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PRÉFACE. 


En  examinant  attentivement  les  méthodes  suivies  par  les  dif- 
férents commentateurs  des  Instituts  de  Justinien  , nous  avons 
été  surpris  de  n’en  trouver  aucune  assez  élémentaire  et  facile , 
pour  offrir  à la  généralité  des  étudiants  des  garanties  suffisantes 
d’un  succès  rapide  et  certain. 

Aussi,  depuis  que  nous  dirigeons  les  étudiants  dans  la  prépa- 
ration aux  différents  examens  de  droit,  nous  avons  acquis  assez 
d’expérience  pour  assurer  que  c’est  en  partie  à la  difficulté  des 
méthodes  qu’on  doit  attribuer  les  échecs  si  nombreux  qu’éprou- 
vent les  élèves  dans  les  examens  de  droit  romain. 

Les  commentaires  des  Instituts,  dont  se  servent  les  étu- 
diants, sont  surtout  ceux  de  MM.  Du  Caurroy  et  Ortolan.  Or, 
malgré  la  haute  estime  et  le  respect  sincère  et  profond  que  nous 
avons  pour  ces  deux  savants  et  illustres  professeurs,  nous 
sommes  pourtant  forcé  de  reconnaître  que  leurs  ouvrages  ne 
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résument  pas  avec  assez  de  concision  les  éléments  du  droit  ro- 
main et  ne  sont  par  conséquent  pas  assez  à la  portée  de  l'intelli- 
gence de  la  généralité  des  étudiants.  Ce  n’est  pas  là  , au  reste, 
hasarder  une  opinion , c’est  en  quelque  sorte  reproduire  la 
pensée  que  chacun  de  ces  deux  savants  professeurs  a émise  sur 
son  propre  ouvrage. 

« Ce  livre,  » dit  M.  Pu  Caurroy,  dès  la  première  ligne  de  son 
Avertissement  des  Institutes  expliquées  ; « ce  livre  n’est  pas 
« destiné  à remplacer  le  texte  des  Institutes;  il  n’a  d’autre  but 
« que  d’en  faciliter  l'étude  et  l’intelligence.  » De  là,  il  est  bien 
évident  que  les  Institutes  expliquées , qui  forment  deux  volumes, 
ne  peuvent  être  étudiées  sans  avoir  en  même  temps  sous  les  yeux 
un  autre  volume,  celui  du  texte  traduit  : autrement,  vous  n’au- 
riez pas  de  base  ; pour  coordonner  et  enchaîner  vos  idées,  il  vous 
manquerait  les  principaux  anneaux  : l’ensemble  des  principes 
du  droit  romain  vous  échapperait.  Mais,  malgré  l’inconvénient 
que  présente  la  nécessité  d’avoir  toujours  deux  ouvrages  sous 
les  yeux , vous  est-il  du  moins  alors  facile  d’appliquer  les  expli- 
cations au  texte,  de  poser  en  quelque  sorte  l’édifice  sur  sa  base  ? 
Non;; il  y a encore  là  une  nouvelle  difficulté,  parce  que,  dans 
les  Institutes  expliquées  , les  paragraphes  sont  presque  tou- 
jours intervertis , et  que  cinq  ou  six  paragraphes  intervertis  so 
trouvent  quelquefois  réunis  dans  le  même  alinéa.  Aussi,  dans 
les  legs  et  dans  les  actions,  par  exemple,  il  faut  beaucoup  de 
temps  et  de  patience  pour  parvenir  à coordonner  les  explications 
avec  le  texte  des  Instituts  ; de  nombreuses  erreurs  de  typogra- 
phie dons  l’indication  des  paragraphes  viennent  encore  augmen- 
ter les  difficultés.  D’ailleurs  les  Institutes  expliquées  contiennent 
un  nombre  infini  de  citations,  utiles  pour  des  savants  , mais 
certainement  superflues  et  même  ennuyeuses  pour  les  étudiants 
qui , en  général,  ne  possèdent  pas  encore  les  ouvrages  cités. 

M.  Ortolan  a évité  la  plupart  des  inconvénients  que  nous  ve- 
nons de  signaler,  en  plaçant,  dans  son  Explication  historique 
des  Instituts,  le  texte  latin  et  la  traduction  en  regard.  Mais  la 
méthode  qu’il  a adoptée  nous  parait  aussi  avoir  des  inconvé- 
nients assez  graves.  Il  met  en  italique  les  mots  latins  sur  les- 


Digitized  by  Google 


PRÉFACE. 


iij 

quels  il  se  réserve  de  donner  des  explications  : l’explication  se 
trouve  ainsi  un  ]>eu  séparée  du  texte  et  de  la  traduction  ; c’est 
pourquoi  il  y a,  dans  cette  méthode,  quelque  chose  qui  rend 
fatigante  la  lecture  de  l’ouvrage.  D’ailleurs , Y Explication  his- 
torique ne  nous  parait  pas  assez  élémentaire  : elle  se  compose 
de  trois  forts  volumes.  Aussi  l’auteur  semble  vouloir  se  jus- 
tifier, « d'être  venu  ajouter  quelques  nouveaux  volumes  à la 
« charge  des  commentaires  sur  les  Instituts,  que  plusieurs  cha- 
« mcaux  ne  suffiraient  pas  à porter.  » 

MM.  Du  ( ’aurroy  et  Ortolan  ne  pouvaient  se  contenter  d’ex- 
poser les  éléments  du  droit  romain  : pour  ces  illustres  profes- 
seurs, le  public  n’est  pas  composé  seulement  d’étudiants , mais 
encore  des  savants  de  notre  époque  et  des  siècles  à venir. 

A cause  des  motifs  que  nous  venons  d’exposer,  plusieurs  étu- 
diants se  préparent  aux  examens  de  droit  romain  uniquement 
sur  le  Manuel  de  M.  Lagrange  , ouvrage  que  l’auteur  a des- 
tiné, ainsi  qu’il  l'exprime  dans  sa  Préface , seulement  « aux  étu- 
« diantsqui  ont  suivi  les  cours,  étudié  les  textes  et  consulté  les 
« commentateurs,  et  qui  sentent  le  besoin  de  s’assurer  de  leurs 
« forces  et  de  s'interroger  eux-mêmes  avant  d’affronter  les 
« épreuves  auxquelles  les  réglements  les  soumettent.  » Ainsi, 
selon  la  pensée  même  de  l’auteur,  cet  ouvrage,  par  questions  et 
réponses,  ne  contenant  pas  toute  la  traduction  du  texte  latin, 
ne  peut  suffire  aux  étudiants  qui  se  préparent  aux  examens  de 
droit  romain. 

Nous  avons  donc  été  convaincu  qu’un  ouvrage  vraiment 
élémentaire  et  suffisamment  complet  serait  d’une  grande  utilité 
à la  plupart  des  étudiants.  C’est  pourquoi  nous  avons  fait  la 
Traduction-Commentaire  des  Instituts  de  Justinien. — Sous  le 
texte  latin , nous  avons  placé  la  traduction  entière , et  les  ex- 
plications qui  font  corps  avec  elle  et  se  prêtent  mutuellement 
nn  nouveau  jour.  Voilà,  nous  en  sommes  persuadé,  ce  qui  con- 
tribue à en  rendre  l'intelligence  facile  et  la  lecture  peu  fati- 
gante. Nous  avons  puisé  aux  meilleures  sources  tout  ce  que 
contient  notre  ouvrage;  mais  nous  avons  évité  de  renvoyer 
aux  différents  auteurs  : ce  serait  nuire  à l'unité  d’un  livre  es- 
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sentiellement  élémentaire,  et  distraire,  sans  utilité,  l'attention 
des  étudiants.  La  méthode  que  nous  avons  suivie  nous  a paru 
simple  et  claire,  comme  celle  des  Instituts  de  Justinien,  de  Gaïus 
et  de  tous  les  anciens  jurisconsultes  romains  qui  ont  écrit  des 
ouvrages  élémentaires  sur  le  droit.  Elle  parait  bien  propre,  en 
effet,  à fortiQer,  sans  la  fatiguer  ni  la  surcharger,  l'intelli- 
gence des  étudiants.  Une  simple  lecture  de  la  Traduction- 
Commentaire  suffira  pour  avoir  une  juste  notion  de  la  législa- 
tion romaine.  Mais,  comme  le  droit  des  Romains  contient  des 
dispositions  et  des  termes  qui  ne  sont  pas  de  notre  époque,  les 
étudiants  ont  besoin,  pour  se  les  rendre  familiers,  «le  s’exercer 
avec  des  personnes  capables  de  corriger  en  eux  ce  qu'il  pour- 
rait y avoir  d’incomplet  et  d’erronné  sous  le  rapport  des  pen- 
sées et  des  expressions. 
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A L’ÉTUDE  DU  DROIT  ROMAIN. 


lin  etudiant  le  droit  romain , évitons  tout  alliage  hétérogène  ; faisons 
abstraction  des  idées  et  des  mœurs  de  notre  temps , et  vivons  en  quelque 
sorte  à l'époque  où  vivait  le  droit  romain , afin  de  lui  conserver  sa  figure, 
son  caractère  et  son  génie.  Le  droit  d’un  peuple  ne  se  forme  que  d’une 
manière  lente;  il  se  développe  et  se  modifie  avec  la  civilisation  et  les  évé- 
nements politiques  : observons  chaque  époque,  afin  de  nous  rendre  raison 
des  lois  qu’elle  a données.  L’histoire  du  droit  romain  se  divise  communé- 
ment en  quatre  périodes  : la  première  comprend  depuis  la  fondation  de 
Rome  jusqu’il  la  loi  des  Douze-Tables  (an  de  Rome,  1 à 300);  la  deuxième, 
depuis  les  Douze-Tables  à Cicéron  (R.,  300  à 650);  la  troisième,  depuis 
Cicéron  à Alexandre-Sévère  (R.,  650  à 1000);  la  quatrième , depuis 
Alexandrc-Sévèrc  à Justinien  (R.,  1000  à 1300  ; — J.-C.,  250  à 550). 

PREMIÈRE  PÉRIODE,  OU  AC.E  D'ENFANCE.  — DEPUIS  LA  FONDATION  DE 
ROME  JUSQU’A  LA  loi  des  douze-tables  (an  de  Rome , 1 à 300). 

Les  premières  années  de  l’enfance  de  Rome  sont  entièrement  voilées  de 
mystères:  sur  des  fables  dénuées  de  vraisemblance,  et  sur  des  tradi- 
tions douteuses  s’est  assise  une  histoire  qui  était  la  croyance  nationale  des 
Romains,  mais  qui  a été  battue  en  brèche  par  la  critique  moderne. 

La  cité  romaine  paraît  devoir  sa  formation  à trois  éléments  : l’élément 
latin,  dont  Romulus  faisait  partie;  l'élément  sabin,  et  l'élément  étrusque. 

Dès  son  origine,  la  population  romaine  est  divisée  en  trois  classes  : 
1°  les  patriciens,  patres,  pairicii,  caste  supérieure  et  dominante,  quia 
le  monopole  des  fonctions  ixililiques,  judiciaires  et  sacerdotales.  2°  Les 
plébéiens,  plcbcii:  exclus  de  toutes  les  fonctions  publiques  , ils  sont  sou- 
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mis  à la  clieutelle  des  patriciens.  C'est  à l’asile  ouvert  aux  larrons  , aux 
esclaves  et  aux  fuyards,  que  remonte  l’origine  de  la  plèbe  , grossie  ensuite 
par  celte  politique  qui  transférait  à Rome  les  habitants  des  villes  vaincues; 
en  effet , quoique  reçus  comme  citoyens  et  admis  au  droit  de  suffrage , 
ces  nouveau-venus  jouissent  pourtant  d’une  condition  bien  inférieure  à celle 
des  anciens  habitants.  3°  Les  esclaves,  servi  : considérés  par  les  citoyens 
comme  des  choses , ils  ne  font,  sous  aucun  rapport , partie  de  la  cité.  La 
classe  des  esclaves  s’explique  par  les  droits  que , chez  toutes  les  nations 
italiques , donnait  la  guerre  sur  les  prisonniers. 

TRIBUS  F.T  CURIES.  — Romulus  divisa  le  peuple  en  trois  tribus  : 
celle  des  Latins,  Rhamnenses  ; celle  des  Sahins,  Titienses  , et  celle  des 
Étrusques,  Luceres.  Chacune  de  res  tribus  fut  divisée  eu  dix  curies  ; le 
sol  fut  partagé  en  trente  portions  égales  et  une  portion  fut  assignée  à chaque 
curie. 

ROI.  — Le  roi  est  à la  tête  de  l’État  : élu  à vie , il  est  chef  suprême 
de  l’armée  , de  la  justice  et  de  la  religion  ; il  nomme  les  sénateurs , pré- 
side au  sénat  avec  le  concours  duquel  il  administre;  il  assemble  le  peuple 
par  curies  et  présente  les  projets  de  loi. 

SÉNAT.  — Le  sénat  est  un  conseil  royal,  choisi  parmi  les  principaux 
patriciens  : il  délibère  avec  le  roi  sur  les  affaires  d'administration  publique 
et  examine  les  projets  de  lois  qui  seront  soumis  aux  assemblées  du  peuple. 

Le  sénat  composé  d’abord  de  cent  membres  , puis  de  deux  cents,  fut 
ensuite  porté  à trois  cents.  Ces  trois  cents  sénateurs,  divisés  dix  par  dix , 
forment  trente  décuries  sénatoriales. 

COMICES  PAR  CURIES.  — Le  mot  comices,  comilia,  vient  de 
cum  et  ire,  aller  ensemble,  se  rassembler.  Le  mot  curie,  curia,  vient  de 
cura,  soin,  parce  que  le  peuple  se  réunissait  pour  veiller  au  soin  des 
affaires  publiques.  — C’est  dans  l’assemblée  du  peuple  que  réside  le  pou- 
voir souverain  : il  défère  le  commandement,  nomme  aux  pouvoirs  publics 
et  aux  dignités  pontificales  ; il  vote  les  lois. 

Les  trois  tribus  sont  réparties  chacune  en  dix  curies,  qui  votent  sépa- 
rément : la  majorité  de  suffrages  individuels  forme  le  vote  de  la  curie  ; la 
majorité  des  curies  compose  la  détermination  de  la  tribu  , et  la  majorité 
des  tribus  fait  connaître  si  la  loi  présentée  est  ou  non  adoptée.  Cette  ma- 
nière de  voter  donnait  la  prépondérance  à la  caste  des  patriciens  (pii  com- 
posaient seuls  deux  tribus  , celle  des  Rhamnenses  et  des  Titienses. 

CONNUBIUM.  — Le  connubium  est  la  capacité  pour  l’homme  et  pour 
la  femme  de  s’unir  par  le  mariage.  II  n’existe  pas  d’une  cité  à l’autre  ; 
même  dans  le  droit  privé,  les  plébéiens  n'ont  pas  le  connubium  avec  les 
patriciens,  qui,  dans  leur  orgueil  aristocratique,  ne  veulent  pas  laisser 
tomber  leurs  filles  dans  la  fange  du  peuple. 

Cependant , les  plébéiens  qui  ont  trouvé  dans  Rome  un  asile , sont  des 
hommes  isolés  et  sans  famille.  Ne  pouvant  s’unir  avec  les  filles  patriciennes, 
qui  d’ailleurs  sont  en  disproportion  avec  la  population  nouvelle , ni  avec 
celles  d’aucune  autre  cité,  ils  se  procurent,  par  la  violence , des  femmes 
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qui  ne  sont  d’abord  que  des  esclaves , mancipia , manu  capta , comme 
les  prisonniers  de  guerre. 

DROIT  PRIVE.  — Le  droit  privé  des  Romains  est  basé  sur  la  manus, 
la  tnain , la  puissance.  Les  biens,  les  esclaves,  les  femmes  et  les  enfants 
sont  in  manu  , mancipia.  La  lance , quiris , est  pour  le  peuple  guerrier 
de  Rome , pour  les  hommes  !i  la  lance , Quintes , le  moyen  d'acquérir  la 
puissance. 

La  transmission  civile  de  la  puissance  , manus  , a lieu  dans  la  vente  per 
tes  et  libram.  Cette  vente  solennelle  est  appelée  nexum  ; plus  tard  elle 
prendra  le  nom  de  mancipium  , puis  de  mancipatio.  Elle  se  fait  en  pré- 
sence de  cinq  témoins  et  d’un  porte-balance,  libripens , tous  également 
citoyens  romains  et  pubères;  des  conventions  verbales  et  solennelles  for- 
ment la  loi  du  contrat.  Le  vendeur  fait  la  tradition  de  la  chose  à l’ache- 
teur; celui-ci,  de  son  côté,  après  avoir  pesé  le  métal , prix  de  la  vente  , 
saisit  la  chose  vendue  et  prononce  ces  paroles  sacramentelles  : « Je  déclare 
« que  cet  esclave  m'appartient  d’après  le  droit  quiritaire  , et  que  je  l’ai 
o acheté  par  cet  airain  et  cette  balance,  Hune  ego  hominem  ex  jure  Qui- 
n ritium  metim  esse  aio,  isque  mihi  emptus  est  hoc  cere  ceneaque  libra.  » 
Ensuite  il  remet  le  métal  au  vendeur.  — Plus  tard,  la  monnaie  paraitra; 
elle  portera  d’abord  l’empreinte  d’un  boeuf  ou  d’un  mouton  , animaux 
vivant  en  troupeau  , pecus  ; et  de  là , elle  s’appellera  pecunia.  Le  métal 
monnayé  ayant  alors  une  valeur  représentative,  déterminée  à l’avance,  on 
cessera  de  faire  la  pesée  ; mais  on  continuera  cependant  à employer  encore, 
comme  symbole  nécessaire  à la  vente , la  forme  solennelle  per  ws  et 
libram , qui  restera  ainsi  un  vestige  des  temps  où  le  métal  s’appréciait 
au  poids. 

C’est  par  la  vente  solennelle  per  æs  et  libram,  que  les  citoyens  romains 
se  transmettent  la  manus  sur  les  immeubles,  sur  les  bêtes  de  somme  ou 
de  trait  ; c'est  par  la  même  solennité  que  le  débiteur  insolvable  s’engage 
lui-même  à son  créancier,  ou  qu’il  engage  ses  enfants  soit  en  les  donnant 
en  garantie  d’un  prêt  qui  lui  est  fait , soit  en  les  vendant  pour  réparer  les 
injures  de  la  fortune.  En  outre , tandis  que  le  patricien  acquiert  la  manus 
sur  son  épouse  par  la  cérémonie  religieuse  de  la  confarreatio , qui  rend 
les  eufauts  aptes  à remplir  un  jour  les  fonctions  sacerdotales,  et  que,  par 
une  loi  votée  par  les  curies,  il  fait  son  testament;  c’est  encore  par  la 
forme  per  œs  et  libram,  que  le  plébéien  acquiert  la  manus  sur  sa  femme, 
et  qu’il  dis|>ose  des  biens  qu’il  laissera  à son  décès. 

FAMILLE.  — La  famille  patricienne  se  nomme  gens;  le  chef  s'ap- 
pelle pater,  et  ses  enfants , gentils , ge utiles.  La  famille  plébéienne  se 
nomme  familia  ; le  chef,  paterfamilias  , et  ses  enfants,  ftliifamilias. 

Chaque  famille  romaine  est  soumise  à un  régime  despotique  ; le  chef  est 
seul  capable  d’avoir  des  droits  : il  est  propriétaire  de  ses  esclaves  , des 
hommes  libres  qui  lui  ont  été  vendus  , et  même  de  sa  femme  et  de  ses 
enfants;  il  peut  les  vendre;  il  a snr  eux  droit  de  vie  et  de  mort , et  profite 
seul  de  leurs  acquisitions.  Tels  sont  les  principes  qui  régissent  la  famille 
plébéicuue , familia  , et  qui  s’appliquent  également  à la  gens , du  rnoius 
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depuis  la  loi  des  Douze-Tables,  qui  a fait  disparaître  les  différences  qui 
auraient  pu  exister  dans  la  constitution  des  familles  patricienne  et  plé- 
béienne. 

Lorsque  le  chef  vient  h décéder,  sa  famille  se  divise  en  plusieurs  petites, 
commandées  par  chaque  fils  devenu  indépendant.  Le  lien  civil  de  l’agna- 
tion continue  néanmoins  à subsister  entre  ces  nouvelles  familles,  qui  sem- 
blent encore  unies , en  quelque  sorte , sous  l'autorité  de  l’ancien  paler- 
familias. 

CL1ENTELLE. — La  clientclle  assujettit  la  famille  plébéienne,  familia  , 
h la  domination  de  la  famille  patricienne,  gens.  Le  patron  doit  aider  son 
client  de  son  crédit,  le  diriger  dans  ses  affaires,  et  lui  procurer  des 
moyens  d’existence.  Mais,  de  son  côté,  le  client  est  tenu  de  se  dévouer 
entièrement  à son  patron , de  contribuer  quelquefois  à ses  dépenses  , et 
de  s’associer  h son  culte  privé.  Si  le  client,  père  de  famille,  décède  sans 
héritier  sien  et  sans  agnat , sa  succession  est  dévolue  aux  hommes  de  la 
gens  , aux  genlilet. 

NOMINATION  DES  ROIS.  — Après  le  décès  de  Romulus,  un  séna- 
teur assemble  les  curies  qui  choisissent  Numa  pour  roi.  Celui-ci , après 
avoir  accepté  la  royauté,  assemble  lui-même  les  curies  et  se  fait  confirmer 
par  une  loi.  La  même  chose  a lieu  dans  l’élection  des  autres  rois. 

DROIT  SACRÉ.  — Numa  qui  succède  h Romulus,  an  39  de  Rome , 
développe  les  germes  du  droit  sacré  : il  forme  un  collège  de  pontifes  dont 
il  est  le  chef.  Avant  toute  entreprise  importante  , on  immole  des  victimes, 
on  consulte  les  augures  qui  rendent  leur  décision  sur  l 'aspect  du  ciel  et  sur 
le  chant  et  le  vol  des  oiseaux. 

CALENDRIER.  — Numa  confie  au  collège  des  pontifes  le  soin  de 
rédiger  le  calendrier  et  de  classer  les  jours  en  fastes  et  néfastes.  Ce  n'est 
que  dans  les  jours  fastes  qu’il  est. permis,  fas  est , de  vaquer  à scs  affaires 
et  de  procéder  aux  actes  juridiques. 

MINORES  GENTES.  — L’an  136  de  Rome,  Tarquin  l'Ancien  est  élu 
roi.  La  population  romaine  s’est  déjà  considérablement  accrue  : l'asile 
reste  toujours  ouvert , et  les  Romains  vainqueurs  emmènent  les  vaincus 
qu’ils  incorporent  dans  la  cité.  Ces  nouveaux  citovens  , auxquels  les  patri- 
ciens ferment  leurs  rangs , viennent  grossir  la  plèbe  qui  se  trouve  ainsi 
bientôt  plus  nombreuse  que  les  deux  tribus  formées  par  la  caste  patri- 
cienne. Tarquin  l’Ancien  choisit , dans  les  rangs  de  la  plèbe,  plusieurs 
citoyens  qu'il  élève  à la  dignité  de  sénateurs:  on  les  appelle  conscripti, 
c’est-à-dire  plébéiens  inscrits  |x>ur  former , avec  les  patriciens , l’ordre 
sénatorial.  Les  familles  de  ces  nouveaux  sénateurs  conservent  le  nom  de 
familier  ; mais  , plus  tard  , elles  s’appellent  minores  gentes  , par  opposi- 
tion aux  anciennes  familles  patriciennes  qui  prennent  le  nom  de  majores 
gentes. 

COMICES  PAR  CENTURIES  — Servius  Tullius,  sixième  roi  de 
Rome,  est  élu  l’an  176.  A côté  de  l’aristocratie  de  race  , il  place  l'aristo- 
cratie d’argent.  Avant  lui,  l'impôt  était  réparti  par  têtes,  cl  les  assemblées 
du  peuple  votaient  par  curies  où  la  prépondérance  était  accordée  à la  caste 
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patricienne.  Servius  Tullius  fait  deux  grandes  innovations  : chaque  citoyen 
contribue  à l'impôt  proportionnellement  à ses  richesses  ; et  le  vole  de 
chacun  pèse  dans  la  proportion  de  sa  fortune. 

Sous  peine  de  confiscation  , chaque  père  de  famille  doit  faire  la  déclara- 
tion, confirmée  par  serment , du  nombre  de  personnes  soumises  à sa  puis- 
sance et  de  la  valeur  de  ses  biens.  Cette  opération  appelée  cens  , qui  fait 
connaître  le  nombre  des  citoyens  et  la  fortune  des  pères  de  famille,  devra 
ensuite  se  renouveler  tous  les  cinq  ans.  Il  est  dès-lors  facile  de  répartir , 
entre  les  divers  citoyens , les  charges  de  l’impôt  dans  la  proportion  des 
richesses  de  chacun. 

En  prenant  la  fortune  pour  base  , Scrvius  Tullius  divise  le  peuple  entier 
en  six  classes.  La  première  classe  comprend,  d’après  Tite-Live,  ceux  qui 
ont  100,000  as;  la  deuxième  ceux  qui  en  ont  17,000;  la  troisième,  ceux 
qui  en  ont  50,000;  la  quatrième,  ceux  qui  en  ont  25,000;  la  cinquième, 
ceux  qui  en  ont  11 ,000.  Ces  cinq  premières  classessont  appelées  censitaires. 
Enfin  la  sixième  classe,  celle  des  prolétaires , comprend  tous  ceux  qui  ont 
moins  de  11,000  as  ; cette  dernière  et  nombreuse  classe  est  dispensée  de 
contribuer  à l’impôt  et  même  du  service  militaire  , tant  qu’il  n'y  a pas  de 
solde.  Ces  six  classes  sont  divisées  en  quatre-vingt  treize  centuries  : chaque 
classe  a un  nombre  de  centuries  proportionné  à la  masse  des  biens  qu’elle 
représente  par  rapport  à la  masso  imposable.  De  là,  quoique  la  première 
classe  soit  la  moins  nombreuse,  elle  forme  cependant  plus  de  centuries  que 
toutes  les  autres  classes  réunies;  elle  comprend,  en  effet,  quatre-vingt 
dix-huit  centuries,  c'est-à-dire  la  majorité  plus  une.  La  dernière  classe, 
composée  d’une  foule  de  citoyens  qui  n’ont  rien,  quoique  beaucoup  plus 
nombreuse  que chacuncdesautrcs classes,  ne  forme  cependant  qu’une  seule 
centurie.  La  majorité  des  suffrages  se  trouve  ainsi  acquise  à la  richesse. 

Le  roi  fait  assembler , au  son  de  la  trompette,  les  comices  par  centu- 
ries dans  le  champ  de  Mars.  D’abord  on  appelle  les  centuries  de  la 
première  classe  : chaque  citoyen  déclare  à haute  voix  s’il  est  ou  non 
favorable  à l'adoption  du  projet  de  loi  ; la  majorité  des  votes  individuels 
forme  le  vote  de  la  centurie.  Dès  qu’il  y a la  majorité  des  centuries  pour 
ou  contre  le  projet  de  loi , il  devient  inutile  de  rassembler  les  dernières 
centuries  qui,  par  conséquent,  ne  sont  presque  jamais  appelées  pour  don- 
ner leur  suffrage  , mais  seulement  pour  entendre  proclamer  le  résultat  du 
vote  des  premières  centuries.  Le  projet  adopté  ne  commence  à avoir  force 
de  loi  qu’après  avoir  été  approuvé  par  le  sénat. 

(l’est  aux  comices  par  centuries  qu'appartient  désormais  la  puissance 
législative.  Mais  les  curies , qui  continuent  à subsister , s'assemblent  en- 
core pour  voter  sur  plusieurs  questions  , et  notamment  sur  la  nomination 
îles  pontifes;  plus  tard,  elles  ne  seront  plus  convoquées  que  d'une  manière 
purement  nominale  et  fictive,  car  trente  licteurs  seront  considérés  comme 
représentant  les  trente  curies.  Les  lois  votées  dans  les  comices  par  centu- 
ries prennent  le  nom  de  loges  centuriatœ  ; celles  qui  sont  votées  dans  les 
comices  par  curies  sont  dès-lors  appelées  leges  curiatæ. 

TltlBUS.  — On  attribue  aussi  à Scrvius  Tullius  la  division  territoriale 
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du  peupler»  treille  quartiers  ou  tribus  : les  patriciens  sont,  sinon  omis, 
du  moins  noyés  dans  celte  division. 

Les  institutions  de  Servira  Tullius  ont  porté  coup  à la  prépondérance  de 
la  caste  patricienne,  pour  laquelle  Tarquin-le-Superbe , septième  et  der- 
nier roi  de  Rome,  est  plus  rude  encore.  Lne  lutte  vive  et  animée  s’engage 
entre  l'aristocratie  de  race  et  la  royauté  ; l’attentat  sur  Lucrèce  devient  le 
signal  de  la  révolution;  la  plèbe  est  entraînée  vers  l’aristocratie;  les  rois 
sont  chassés,  et  Rome  devient  république. 

Les  lois  curiatœ  et  ceiituriat <e  portées  sous  la  royauté,  et  appelées  pour 
cela  lois  royales,  leges  regi>,  furent  rassemblées  en  un  corps  de  lois  , 
qui  n’est  pas  parvenu  jusqu’à  nous,  par  le  jurisconsulte  l’apyrius. 

CONSULS.  — L’an  2!i.ï  de  Rome,  après  l’expulsion  des  rois,  l’Etat  est 
constitué  en  république.  Point  d’innovation  dans  les  comices,  qui  conti- 
nuent à exercer  le  pouvoir  législatif.  On  crée  deux  consuls,  magistrats 
annuels , qui  sont  élus  dans  les  comices  par  centuries  et  qui  succèdeut  à 
l’autorité  et  aux  prérogatives  royales.  Les  consuls  ne  peuvent  être  choisis 
que  parmi  les  membres  du  sénat  qui  augmente  facilement  ses  pouvoirs 
exécutif  et  administratif. 

DISSENSIONS.  — Les  patriciens  sont  seuls  admissibles  aux  charges 
religieuses  et  civiles  ; ils  cnm|K>sent  le  sénat , commandent  à l’armée  , et, 
dans  les  comices  par  curies  ou  par  centuries , leur  race  ou  leurs  richesses 
leur  donnent  une  grande  prépondérance  sur  la  plèbe. 

Cependant  le  peuple  est  souverain  : il  nomme  les  magistrats,  fait  les  lois, 
et  les  faisceaux  des  consuls  reconnaissent  sa  souveraineté  en  s’abaissant 
devant  lui.  Les  plébéiens , qui  l’emportent  par  leur  nombre  sur  la  caste 
patricienne,  vont  désormais  se  livrer  à une  lutte  incessante  pour  obtenir 
successivement  leur  part  dans  les  honneurs , les  dignités  et  les  privilèges. 

D’après  une  loi  votée  dans  les  assemblées  par  centuries,  sur  la  proposi- 
tion du  consul  Valérius  Publicola,  un  citoyen  condamné  à la  peine  capitale, 
à l’exil  ou  aux  verges,  peut  en  appeler  au  peuple. 

DICTATEUR.  — La  république  romaine  étant  menacée  à l’extérieur 
par  les  années  de  Tarquin,  et  divisée  à l'intérieur  par  des  dissensions  cou  - 
Rituelles,  les  consuls,  sur  l’ordre  du  sénat,  firent  nommer  un  dictateur  qui 
fut  revêtu  pour  six  mois  d'une  autorité  absolue.  Celle  nouvelle  charge , 
usitée  ensuite  dans  les  dangers  pressants , fut  exclusivement  réservée  aux 
patriciens. 

TRIBUNS  DU  PEUPLE.  — Les  guerres  et  les  nombreuses  victoires 
du  peuple  romain  enrichissaient  les  patriciens,  qui  obtenaient  toujours  la 
plus  grande  pitrl  du  butin  , et  qui  s’emparaient  des  terres  appartenant  au 
domaine  public,  sans  payer  aucune  redevance.  Les  plébéiens,  au  contraire, 
qui  11e  retiraient  presque  aucun  profit  de  la  victoire  , se  trouvaient  dans  la 
nécessité  de  faire  des  emprunts  aux  patriciens,  afin  de  pouvoir  sup- 
porter le  fardeau  delà  guerre.  Or,  le  taux  de  l'intérêt  n’était  pas  fixé  , et 
les  lois  royales,  généralement  impropres  au  gouvernement  républicain, 
étant  tombées  en  désuétude , l'arbitraire  des  patriciens,  élevés  seuls  aux 
dignités , mit  le  comble  aux  malheurs  de  la  plèbe  : chargé  de  dettes , le 
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malheureux  plébéien  tombe  in  mancipio  de  son  créancier,  soit  qu’il 
s’engage  lui-même  en  servitude  par  la  vente  per  res  et  libram  , soit  qu’il 
soit  addielus  par  le  magistrat  au  créancier  qui,  au  moyen  de  la  manus  in- 
jeetio , emmène  chez  lui  son  débiteur  comme  esclave,  servi  loco.  A chaque 
séance  du  magistrat , on  voit  les  patriciens  entraîner  des  débiteurs  plé- 
béiens chargés  de  chaînes  ; des  amendes  considérables  et  arbitraires  rui- 
nent ceux  que  la  compassion  excite  à dérober  les  débiteurs  aux  mauvais 
traitements  qu’on  leur  fait  subir;  chaque  maison  patricienne  devient  une 
prison,  Un  jour  un  de  ces  débiteurs  in  mam  ipio  s'échappe  de  la  maison  de 
son  créancier  (an  260  de  Rome)  et  paraît  sur  la  place  publique  tout  cou- 
vert de  plaies.  A ce  spectacle  , les  plébéiens  se  soulèvent  et  se  retirent  en 
armes  sur  le  mont  Avcntin. 

Pour  apaiser  la  sédition,  les  patriciens  sont  forcés  de  faire  des  conces- 
sions. Ils  font  remise  complète  de  leurs  créances  à tous  les  débiteurs  : ce 
sacrifice  ne  fut  qu’un  soulagement  momentané  à la  position  de  la  plèbe; 
car  on  maintint  dans  toute  sa  rigueur  la  législation  sur  les  dettes.  La 
plus  précieuse  concession  fut  la  création  de  deux  magistrats , appelés  tri- 
buns de  la  plèbe , tribuni  plebis , choisis  parmi  les  plébéiens , qu’ils  sont 
destinés  à protéger.  Par  leur  vélo,  les  tribuns  peuvent  s’opposer  aux  dé- 
cisions et  aux  actes  des  consuls , et  même  paralyser  les  décrets  du  sénat. 

Ces  concessions  sont  garanties  par  une  loi , approuvées  par  le  sénat  et 
consacrées  par  la  religion.  Le  mont  Aventin  est  appelé  Mont-Sacré  ; la 
personne  des  tribuns  est  déclarée  inviolable , sacrosancta,  en  sorte  que 
celui  qui  porte  la  main  sur  eux  peut  être  tué  impunément.  Les  tribuns, 
d’abord  au  nombre  de  deux,  seront  portés  dans  la  suite  successivement  à 
dix  ; ils  prennent  leur  décision  à la  majorité  ; mais,  après  la  loi  des  Douze- 
Tables  , il  n’y  aura  de  décision  qu’ii  l’unanimité. 

COMICES  PAR  TRIBUS.  — L’an  265  de  Rome,  les  tribuns  commen- 
cent 5 empiéter  sur  le  pouvoir  souverain , en  convoquant  des  comices  par 
quartiers  ou  tribus,  comina  tributa.  Dans  ces  comices  où  les  patriciens, 
qui  d'ailleurs  auraient  eu  l’infériorité,  refusent  de  se  rendre,  les  tribuns 
mettent  d'abord  en  délibération  des  doléances , puis  ensuite  de  véritables 
décisions , connues  sous  le  nom  de  plébiscites , plébiscita. 

DOUZE-TABLES.  — Le  droit,  inégal  entre  les  patriciens  et  les  plé- 
béiens, était  d’ailleurs  caché,  an  vulgaire  ; de  là  les  consuls  ne  suivaient 
s uvent  pour  règle  de  leurs  décisions  que  libidine m ac  licenliam  suant, 
L<  s tribuns  s’efforcent  de  marcher  à l’égalité  et  à la  publicité  de  la  légis- 
lation, en  demandant  la  rédaction  d’un  corps  de  lois.  Enfin  , après  dix 
ans  de  lutte,  les  patriciens  consentent,  vers  l’an  300  de  Rome,  à envoyer 
en  Grèce  trois  patriciens  chargés  de  la  mission  de  recueillir  la  législation  des 
peuples  de  cette  contrée.  Quoi  qu’il  en  soit  sur  cette  mission,  racontée  par  le# 
historiens  romains  et  maintenant  révoquée  en  doute,  il  est  certain  que,  l’an 
303  de  Rome,  on  créa  dix  magistrats,  appelés  décemvirs,  qui  furent  revêtus, 
pour  un  an,  d’une  autorité  absolue,  et  qui  eurent  pour  mission  de  rédiger 
un  corps  de  lois.  Lr-s  décemvirs  s’aidèrent,  pour  ce  travail,  d’un  Épi  lésion, 
nommé  Hermodorc , que  ses  concitoyens , animés  par  une  passion  ombra- 
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gense  do  la  liberté , avaient  exilé  en  Italie.  Un  an  après,  chaque  décemvir 
présenta  une  série  de  lois,  qui  furent  approuvées  par  le  sénat,  volées  dans 
les  comices  par  centuries  et  reçues  par  les  plébéiens  avec  des  applaudis- 
sements unanimes. 

Trouvant  que  les  dix  séries  formaient  une  législation  incomplète  , le 
sénat  fit  nommer  de  nouveaux  décemvirs  pour  combler  les  lacunes  ; ces 
dix  magistrats  présentèrent , l'année  suivante , deux  autres  séries  de  lois , 
qui  furent , comme  les  premières , approuvées  par  le  sénat  et  votées  dans 
les  comices  par  centuries. 

Pour  maintenir  la  tradition  des  lois  décemvirales , on  les  grava  sur 
douze  tables  d’airain,  qui  furent  exposées  sur  la  place  publique.  Les  jeunes 
gens  furent  astreints  à les  apprendre  par  mémoire. 

Ce  corps  de  droit  appelé  1er,  leges  XII  Tabularum,  1er  dciemciralis, 
fut  considéré  comme  le  fondement  du  droit,  jusqu’à  l’empereur  Adrien, 
qui  publia  l’édit  perpétuel,  et  même  jusqu'à  Justinien  ; mais,  tout  en  con- 
tinuant à le  respecter,  on  le  mina  bientôt  à l’aide  de  fictions  et  de  subter- 
fuges employés  par  les  prudents  et  les  préteurs. 

Il  n'est  parvenu  jusqu’à  nous  que  quelques  fragments  mutilés  et  in- 
complets de  la  loi  des  Douze-Tables.  Nous  les  donnons  dans  l’ordre  où  ils 
se  trouvent  au  Corpus  juris,  publié  à Paris,  en  1863,  par  M.  Galissel.  A 
ces  fragments,  nous  joignons  les  dispositions  que  contenait  certainement 
g loi  déccmviraJc,  mais  dont  les  termes  n’ont  pas  été  conservés. 


LOI  DES  DOUZE- TABLES. 


TABLE  PREMIERE. 

Si  quelqu’un  en  appelle  un  autre  devant  le 
magistrat,  qu’il  y aille;  s’il  n’y  va  pas,  que  le 
demandeur  prenne  des  témoins  ; ensuite  qu'il 
entraîne  son  adversaire. 

S'il  diffère  par  de  vains  motifs  ou  se  dis- 
pose à fuir,  que  le  demandeur  jette  la  main 
sur  lui. 

S'il  est  empêche  par  la  maladie  ou  par  l'dge, 
que  celui  qui  l'appelle  devant  le  magistrat,  lui 
fournisse  un  moyen  de  transport;  s’il  ne  le 
veut  pas,  qu'on  ne  recouvre  pas  le  charriot  qui 
le  transporte. 

Si  les  parties  viennent  à s’entendre,  que 
leur  différend  soit  réglé  par  la  convention.  — 
Si  elles  ne  s'entendent  pas,  que  le  demandeur 
aille  avant  midi  au  comilium  ou  au  forum 
saisir  le  magistrat  dé  la  contestation,  et  que 
les  deux  adversaires  en  personne  s'expliquent 
devant  lui.  — Que  le  magistral,  après  midi, 
fasse  l’addiction.  — Que  le  eoucher  du  soleil 
soit  le  ternie  suprême  de  l'instance. 


TABULA  PRIMA. 

Si  in  jus  vocal,  ito  ; ni  it,  tcsla- 
mino:  igitur  em  capito. 


Si  calvitur,  pedemve  struit  : ma- 
num  endojaeito. 

Si  morbus  ævilasve  vilium  escit , 
qui  in  jus  vocabit  jumenlum  dalo; 
si  nolet,  arceram  ne  sternito. 


Rem  ubi  pagunt,  oralo.  — Ni  pa- 
gunt,  in  eomitio  aul  in  foro  ante  me- 
ridiern  causant  conjicito,  queni  pér- 
orant ambo  pratsenles.  — Post  meri- 
dietn  præsenti  sllitcm  addicito.  — Sol 
oceasus  suprema  teinpestas  eslo. 
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Assidu»  vindex  assiduus  Mo;  pro- 
Iclario  quoi  quis  volet,  vindex  est». 


Que  le  vindex  (caution)  d'un  censitaire  soit 
lui-mème  censitaire  ; que  le  vindex  d'un  pro- 
létaire soit  quiconque  voudra  l’être. 


TABULA  II. 


TABLE  IL 


...Si  quid  horum  fuit  unum  ju- 
dici,  arbitrove,  reove,  eo  die  dilïen- 
sus  esto. 

Cui  testiraonium  defueril , is  ter- 
liis  diebus  ob  portuni  obvngul.itum 
ito. 


Si  nox  furtum  factum  escit,  sci  im 
occisit,  jure  caisus  esto. 


...Si  un  motif  d'empêchement  existe  pour 
le  juge,  pour  l’arbitre  ou  pour  l'un  des  plai- 
deurs, que  le  jour  de  la  sentence  soit  différé. 

Que  celui  qui  réclame  le  témoignage  de  . 
quelqu'un  aille  devant  sa  maison,  et  là  qu'il 
lui  fasse  à haute  voix  la  déclaration  qu’il  ré- 
clame son  témoignage  pour  le  troisième  jour 
de  marché- 

Si  celui  qui  commet  un  vol  pendant  la  nuit 
est  tué,  que  sa  mort  soit  légitime. 


On  ne  peut  tuer  le  voleur  surpris  dans  le  jour  que  lorsqu’il  se  défend  avec  des 
armes. 


Si  adorat  furlo,  quod  nec  manifes-j  Que  le  voleur  poursuivi  pour  un  vol  non 
lum  escit,  duplione  decidilo.  manifeste  soit  condamné  au  double  de  la  va- 

leur des  objets  volés. 

TABULA  III.  , TABLE  III. 


Æris  confessi,  rebusque  jure  judi- 
catis  triginta  dies  jusli  suntu. — Post 
deinde  inanus  injectio  esto,  in  jus 
ducito. — Ni  judicatum  facit , aul 
quis  endo  cm  jure  vindicit,  sérum 
ducito,  vincito  aut  nervo,  autcont- 
pedibus  quindecimpondo  nemajore, 
aul  si  volet  minore  , vincito.  — Si 
volet  suo  vivilo. — Ni  suo  vivit,  qui 
cm  vinctum  habebit,  libras  farris 
endo  dies  dato;  si  volet,  plus  dato. 


Que  celui  qui  avoue  une  dette  ou  qui  subit 
une  condamnation  pécuniaire  ait  pour  le  paie- 
ment un  délai  légal  de  trente  jours.  — Passé 
ce  délai,  qu'il  y ait  sur  le  débiteur  la  manns 
injectio,  qu’il  soit  conduit  devant  le  magistrat. 
— S'il  ne  paie  pas  la  somme  à laquelle  il  a été 
condamné,  et  si  personne  ne  se  présente  in 
\jure  pour  être  sa  caution,  que  le  créancier 
l'emmène;  qu’il  le  lie  avec  des  courroies,  ou 
qu’il  lui  mette  aux  pieds  des  fers  pesant  au 
plus  quinze  livres,  ou  moins  s'il  le  veut.— Que 
le  débiteur  soit  libre  de  vivre  alors  à ses  dé- 
pens; sinon,  que  le  créancier  qui  le  tient  en- 
chaîné lui  donne  une  livre  de  farine  par  jour, 
ou  plus,  s'il  le  veut. 


Si  le  créancier  n’est  pas  payé,  il  tient  son  debiteur  enchaîné  pendant  soixante 
jours;  dans  cet  intervalle,  il  le  mène  devant  le  magistrat  par  trois  jours  de  marchés 
consécutifs,  se  tenant  tous  les  neuf  jours,  et  il  déclare  à haute  voix  la  somme  à la- 
quelle son  débiteur  est  condamné.  Après  ce  délai  de  soixante  jours,  le  créancier  non 
payé  met  son  débiteur  à mort  ou  le  vend  à l’étranger. 


.... Terliis  nundinis  partis  secanto. 
Si  plus  minusvc  secuerunt,  se  fraude 
esto. 


Adversus  hostem,  .Tteroa  auclo- 
ri  tas. 


S'il  y a plusieurs  créanciers  d’un  même  dé- 
biteur condamné  et  enchaîné , après  qu'il  a 
été  présenté  au  magistrat  trois  jours  de  mar- 
chés consécutifs,  qu’ils  se  le  partagent  par 
morceaux.  S’ils  font  plus  ou  moins  de  mor- 
ceaux qu'il  ne  se  trouve  de  créanciers,  qu'il 
n’y  ait  pas  de  mal. 

Contre  un  ennemi,  on  a toujours  droit  de 
mort. 
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TABLE  IV.  TABULA  IV. 

L enfant  difforme  et  monstrueux  doit  être  immédiatement  tué.  Le  père  conserre 
toujours,  sur  ses  enfants,  le  droit  de  les  jeter  en  prison,  de  les  flageller,  de  les  tuer, 
meme  lorsqu'ils  gèrent  les  hautes  charges  de  la  république. 

...Si  ,C  [,'?rC  * VCDdu  lrois  fois  son  ,ils>  <l“e  le)  Si  pater  lilium  ter  venum  duit, 
HH  soit  hbere  de  la  puissance  paternelle.  | ülius  a pâtre  liber  esto. 

Le  plus  long  terme  de  la  gestation  est  de  dix  mois,  le  plus  court  de  sept  mois. 

TABLE  V.  TABULA  V. 

Les  femmes  sont  en  tutelle  perpétuelle;  cependant  les  vestales  sont  libérées  de 
la  puissance  paternelle  et  de  la  tutelle. 

Les  choses  mancipi  appartenant  aux  femmes  ' placées  sous  la  tutelle  de  leurs 
agnats,  ne  peuvent  être  usucapées  que  lorsque  les  femmes  en  ont  fait  la  tradition 
avec  1 autorisation  de  leur  tuteur. 


.c  qu  il  aura  ordonne  touchant  ses  biens  i Uli  legassit  super  pccunia  tute- 
°V  *|Ule^e  des  s'onsi  flue  cela  fasse  loi.  ilavc  suæ  rci,  ita  jus  esto. 

ici  ni  qui  meurt  intestat  n'a  pas d’ héritier  Si  inlcstato  moritur,  oui  suus 

sien,  quele  plus  procheagnat  prenne  l’hérédité,  licres  nec  sit,  agnatus  proximus  fa- 

c".  miliain  habeto. 

' ? SJ™S  1 8KnaL  flue  les  gentils  pren-  Si  agnatus  necescit,  gentiles  lami- 
nent I hérédité.  li.mbabe.nl. 


A défaut  de  tuteur  testamentaire,  les  agnats  sont  tuteurs  légitimes. 

Si  quelqu  un  est  furieux , que  le  soin  de  sa  Si  furiosus  est,  agnatorum  genti- 
personne  et  de  scs  biens  ap|>articnne  à ses  liumque  in  eo  pecuniaque  ejus  po- 
agnats;  et,  à défaut,  à ses  gentils.  i testas  esto. 


Ij;  patron  succède  à son  affranchi  décédé  sans  héritier  sien. 

Les  creances  héréditaires  se  divisent  de  plein  droit  entre  les  héritiers. 


TABLE  VI. 


TABULA  VI. 


Lorsque  quelqu'un  remplira  les  formes  so-! 
lennelles  du  nexum  et  du  mancipnim , que  les1 
paroles  qu’il  a prononcées  fassent  loi. 

Que  l'acquisition  de  la  propriété  par  la 
possession  ail  lieu  par  deux  ans  pour  un  fonds, 
et  par  un  an  pour  les  autres  choses. 


Cum  nexum  facial  mancipium- 
que  , uti  Iingua  nuncupassit , ita 
jus  esto. 

Usus  auctoritas  ftindi  biennium, 
cæterarum  rerum  annus. 


La  femme  passe  sous  la  puissance  de  son  mari  par  une  année  de  possession  ; mais 
e le  interrompt  I effet  de  celle  possession  si,  chaque  année,  elle  s'absente  du  domi- 
cile conjugal  pendant  trois  nuits  consécutives. 


Que  le  bois  employé  dans  les  constructions]  Tignumjunctum  avlibus  vincæque 
ou  heauxvigiics  ne  soilpuintarraché.  jet  concapcs  ne  solvito. 


Une  action  du  double  est  donnée  contre  celui  qui  a employé  les  matériaux  ou  le 
bois  d autrui;  <j  les  matériaux  viennent  a être  détachés  de  l'édifice  , le  propriétaire 
peut  les  revendiquer. 


TABLE  VIL 


TABULA  VII. 


Si  quelqu'un  fait  une  injure  à autrui,  qu'il 
soit  condamné  à vingt-cinq  8ns. 

Si  quelqu'un  a chanté  ou  composé  des  vers 


Si  injuriam  faxit  alleri,  viginti 
quinque  æris  pccnæ  sunto. 

Si  quis  occentasset , sive  carmen 
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eondidissct,  quod  in  rendant  faceret  qui  couvrent  une  personne  d'infamie  ou  de 
llagitiuinve  alteri,  capital  esto.  déshonneur  , qu'il  soit  puni  d’une  peine  capi- 
tale. 

Si  membrum  rupit , ni  cum  eo  Celui  qui  rompt  un  membre , s'il  ne  tran- 
pacit,  talio  esto.  sige  pas,  qu'il  subisse  la  peine  du  talion. 

Si  l'on  brise  un  os  ou  une  dent  à un  homme  libre,  peine  de  trois  cents  as  ; h 
un  esclave,  peine  de  cinquante  as. 

Le  propriétaire  d'un  animal  qui  cause  du  dommage  est  condamné  à la  réparation 
du  dommage  ou  il  l'abandon  de  l'animal. 

Que  celui  qui,  la  nuit,  fait  paître  furtivement  ses  troupeaux  dans  le  champ  d'au- 
trui, ou  coupe  les  récoltes,  suit  dévoue  il  Cérès  et  mis  h mort,  s'il  est  pubère  ; s’il 
est  impubère,  qu’il  soit  battu  de  verges  et  condamné  à réparer  le  dommage. 

Que  celui  qui  incendie  sciemment  un  édifice  ou  une  meule  de  froment,  placée 
prés  d'une  maison,  soit  lié,  flagellé  et  périsse  par  le  feu 

Que  celui  qui  coupe  injustement  l'arbre  d'autrui,  soit  condamné  ànnepeinede 
vingt-cinq  as  par  chaque  arbre  coupé. 

Il  y a vol  manife>le  : si  le  voleur  est  un  homme  libre,  qu'il  soit  battu  de  verges  et 
a/Mirlus  à celui  qu’il  a volé;  si  c'est  un  esrlave,  qu'il  soit  précipité  de  la  roche  Tar- 
péienne. 

Le  vol  d'objets  découverts  chez  le  receleur,  par  le  plat  et  la  ceinture,  lance  licio- 
qae ronccphtm,  est  puni  comme  le  vol  manifeste. 

Le  vol  conccplum  sans  perquisition  solennelle  et  le  vol  oi/alwn  sont  punis  du 
triple  de  la  valeur  des  objets  volés. 

Le  vol  non  manifeste  donne  lieu  à une  condamnation  au  double. 

Les  objets  volés  ne  peuvent  pas  être  acquis  par  usucapion. 

L'iotérét  de  l'argent  ne  peut  excéder  un  pour  cent  pur  moi»  (c'est-à-dire  douze 
pour  cent  par  an).  La  peine  contre  celui  qui  prête  à un  intérêt  plus  élevé  est  du  qua- 
druple. 

Qui  sc  scieriltestarier,  libripensvel  Celui  qui  a été  témoin  dans  un  acte,  ou  qui 
fuerit,  ni  testinionium  farialur,  im-  a tenu  la  balance , a’il  refuse  son  témoignage, 
probus  intcslabilisque  esto.  il  est  infâme  , indigne  de  témoigner  et  de  re- 

quérir en  sa  faveur  un  témoignage. 

Le  faux  témoin  est  précipité  du  haut  de  la  roche  Tarpéienne. 

Patronussi  clienti  fraudem  fecerit , | Si  le  patron  fraude  son  client,  qu'il  soit  dé- 
sacer  esto.  Ivoué  aux  dieux. 

Peine  rapitale  contre  l’homicide,  contre  ceux  qui  forment,  de  nuit,  des  attroupe- 
ments séditieux  dans  la  ville,  qui  prononcent  des  paroles  d'enchantement  ou  qui 
vendent  du  poison. 

TABULA  VIII.  TABLE  VIII. 

On  doit  laisser  entre  les  édifices  voisins  un  espace  vide  de  deux  pieds  et  demi. 

Entre  les  champs  voisins,  on  doit  laisser,  pour  la  circulation  de  la  charrue,  un 
espace  vide  de  cinq  pieds;  cet  espace  n'est  pas  susceptible  d'usucapion. 

La  largeur  de  la  voie,  via:,  est  en  ligne  droite  de  huit  pieds,  et,  dans  les  détours, 
de  seize. 

Si  les  rameaux  des  arbres  du  voisin  s'avancent  sur  votre  propriété,  ils  doivent  être 
coupés  jusqu  a quinze  pieds  de  hauteur. 

Le  propriétaire  d'un  arbre  dont  les  fruits  sont  tombés  dans  le  fonds  voisin,  peut 
aller  les  ramasser. 

TABULA  IX.  TABLE  IX. 

Privilégia  neirroganlo.  Qu’on  ne  présente  aucune  loi  tendant  à éta- 

blir des  privilèges. 
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Aucun  citoyen  ne  peut  être  condamne  à lai  De  capite  civis,  nisi  per  maximum 
peine  capitale  que  dans  les  comices  par  cenlu-  comilialum,  ne  ferunto. 
ries.  | 

Droit  d’appel  au  peuple  contre  toute  semence  pénale. 

Peine  capitale  contre  le  juge  qui  aurait,  par  corruption , reçu  de  l'argent  du  plai- 
deur. 

Peine  de  mort  contre  celui  qui  aurait  cicilé  l'ennemi  contre  le  peuple  romain  , 
ou  qui  aurait  livre  un  citoyen  à l'ennemi. 


TABLE  X. 

N’inhumer  et  ne  brûlez  dans  la  ville  aucun 
mort. 

Ne  faites,  dans  les  funérailles,  que  ce  qui  est 
nécessaire.  — Ne  façonnez  pas  le  bois  du  bû- 
cher. 


TABULA  X. 

Dominent  mortuum  in  urbe  ne 
sepelilo,  neve  urilo. 

Hoc  plus  ne  facito.  — Bogum  as- 
cia  ne  polito. 


Le  mort  ne  pourra  être  enseveli  ou  brûlé  dans  plus  de  trois  robes  ni  de  trois  ban 
delettes.  Il  ne  pourra  y avoir  plus  de  dix  joueurs  de  flûte  aux  funérailles. 

Que  les  femmes  ne  se  déchirent  pas  le  visage 
lors  des  funérailles,  et  quelles  11e  fassent  pas 
entendre  des  lamentations. 

Qu'on  ne  recueille  pas  les  ossements  d'un 
mort , pour  lui  faire  ensuite  d’autres  funé- 
railles. 

Si  quelqu'un  a gagné  une  couronne , soit 
par  lui-même , soit  par  ses  chevaux  ou  ses 
esclaves,  qu’il  la  porte  comme  marque  d'bon 
neur  lors  de  scs  funérailles. 

N'adjoignez  point  d'or. 

Si  les  dents  du  défunt  sont  liées  avec  de 
l’or,  que  cet  or  soit  enseveli  ou  brûlé  avec  le 
cadavre. 


Mulicres  gênas  ne  radunto,  neve 
lessum  funcris  ergo  habcnlo. 

Hornini  mortuo  ne  ossa  legito,  quo 
posl  l'unus  facial. 

Qui  coronam  parit  ipse,  pccuniavc 
ejus,  virlutis  ergo  duitor  ei. 


Neve  auront  addilo. 

Quoi  auro  dentés  vinrli  escunt  , 
ast  im  cum  illo  sepclire  urereve  se 
fraude  esto. 


La  sépulture  et  le  bûcher  ne  peuvent  être  placés  qu'à  soixante  pieds  du  bâtiment 
d'autrui.  Le  sépulcre  ne  peut  être  usucapé. 

TABLE  XL  TABULA  XI. 

Prohibition  du  mariage  entre  patriciens  et  plébéiens. 

. TABLE  XII.  TABULA  XII. 


Le  maître  d'un  esclave  , qui  a volé  ou  causé  tout  autre  délit,  peut  être  poursuivi 
par  une  action  noxale. 


Si  quelqu'un  possède,  de  mauvaise  foi,  une 
chose  qu'il  prétend  lui  appartenir,  que  le  pré- 
teur nomme  trois  arbitres  de  la  contestation, 
et  que , sur  leur  arbitrage  , le  possesseur  soit 
condamné  au  double  des  fruits. 


Si  vindiciam  fais, un  tulil,  rei  sire 
stlilis  pra'tor  arbitres  très  dalo  , 
eorum  arbitrio  fruclus  duplione 
damnum  decidito. 


REMARQUES  SUR  LES  DOUZE-TABLES.  — La  loi  des  Douze- 
Tables  n'énonce  que  les  principes  généraux  , dont  elle  laisse  l’application 
aux  magistrats;  elle  contient  en  germe  un  grand  nombre  d'institutions  qui 
apparaîtront  dans  la  suite.  En  la  rédigeant,  les  décemvirs  ont  beaucoup 
emprunté  aux  lois  grecques;  mais  ils  ont  puisé  surtout  dans  les  usages  de 
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INTRODUCTION  HISTORIQUE. 

Rome , et  l’on  reconnaît  facilement  qu'ils  ont  fait  une  législation  diffé- 
rente de  celle  des  autres  peuples , et  exclusivement  propre  aux  citoyens 
romains.  Cela  paraît  surtout  si  l'on  examine  le  mariage  civil , la  famille 
romaine  et  la  propriété  quiritaire. 

1"  Mariage.  — Le  mariage  naturel , c'est-à-dire  conforme  seulement  au 
droit  des  gens,  ne  produit  pas  d'effet  aux  yeux  de  la  loi  romaine  : les  en- 
fants qui  en  naissent  ne  sont  unis  avec  leur  père  et  entre  eux  par  aucun 
lien  de  famille,  mais  seulement  par  la  cognatio , parenté  naturelle  à la- 
quelle la  loi  n’attache  aucun  droit. 

Le  mariage  civil , justæ  nuptiæ,  justum  niatrimonium  , est  celui  qui 
a lieu  selon  toutes  les  prescriptions  de  la  loi.  Il  se  forme  par  le  consente- 
ment des  parties  et  par  la  tradition  de  la  femme  au  mari.  Les  enfants  qui 
en  naissent  sont  placés  sous  la  puissance  et  dans  la  famille  de  leur  père  , 
et  sont  appelés  à son  hérédité.  Il  existe  entre  tous  les  membres  de  la  fa- 
mille une  parenté  civile  nommée  agnalio. 

Les  justes  noces  font-elles  passer  la  femme  dans  la  famille,  et  sous  la 
puissance  du  mari,  in  manum  inariti?  Non , cela  n’a  lieu  que  par  la  so- 
lennité patricienne  de  la  confarreaiio  , par  la  coemplio  , dans  laquelle  on 
emploie  les  formes  per  æs  et  libram,  ou  par  l'usucapinn,  mus.  Lorsque 
la  femme  passe  dans  la  famille  de  son  mari , le  lien  d'agnation  qui  l'atta- 
chait à sa  famille  paternelle  se  trouve  brisé  : elle  est  dès  lors  considérée  ci- 
vilement comme  la  fille  de  son  mari  et  comme  la  soeur  de  ses  propres  enfants. 

2"  Famille.  — I.a  famille,  dont  le  mariage  civil  est  un  élément , repose 
entièrement  sur  la  puissance.  Le  mot  famille,  familia , se  prend  dans  plu- 
sieurs acceptions  : tantôt  il  comprend  l’ensemble  des  personnes  et  des 
biens  qui  sont  dans  la  main  , in  manu  , d’un  père  de  famille  , tantôt  il  si- 
gnifie l’ensemble  des  personnes  qui  sont  soumises  à la  puissance  d’un 
même  chef , c’est-à-dire  les  esclaves , les  hommes  libres  in  mancipio , les 
enfants  et  la  femme  ; tantôt  il  désigne  seulement  les  personnes  libres,  c’est-à- 
dire  les  enfantset  la  femme  in  manu,  soumises  àla  puissance  paternelle;  tantôt 
enfin  il  comprend  toutes  les  personnes  unies  par  les  liens  civils  de  l'agnation. 

I.c  père  de  famille  peut , par  la  vente  solennelle  per  æs  et  libram , dis- 
soudre le  lien  civil  qui  l'unit  à ceux  qui  sont  soumis  à sa  puissance  pater- 
nelle : en  effet,  l'enfant  sort  ainsi  de  la  famille  paternelle  , à laquelle  il 
devient  civilement  étranger;  il  n’est  plus  uni  à son  père  , à ses  frères  et 
à ses  enfants  conçus  avant  la  mancipation  , que  par  le  lien  purement  na- 
turel de  la  cognatio,  que  la  loi  civile  méconnaît  et  à laquelle  elle  n’attache 
aucun  droit  d’hérédité. 

La  loi  des  Douze-Tables  appelle  à l’hérédité  du  père  de  famille,  en  pre- 
mier lieu,  ceux  qui  étaient  dans  sa  famille,  ses  héritiers  siens,  heretle.s 
sui;  en  second  lieu  , ses  agnals  , et  en  troisième  lieu  ses  gentils,  gentiles. 
Klle  ne  parle  en  aucune  manière  des  cognais , qui  par  conséquent  sont 
exclus.  Toutefois  les  Douze-Tables  ne  disposent  de  l'hérédité  du  défunt 
en  faveur  de  certaines  personnes  , que  d'après  sa  volonté  présumée.  De 
là,  si  le  père  de  famille  indique  son  héritier,  sa  volonté  fait  loi.  Ces  paroles 
des  Douze-Tables  : Lit  legassit  super  pecunia  tulelave  suæ  rei,  i(a  jus 
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eslo,  sont  la  sanction  du  testament  per  t es  et  libram,  usité  parmi  les  plé- 
béiens qui  vendaient  fictivement  le  patrimoine  qu'ils  laisseraient  à leur 
décès.  Aussi  l’acheteur,  emptor fainiliæ , constatait  que  le  vendeur  exer- 
çait un  droit  garanti  par  la  loi  fondamentale  en  disant  : Quo  tu  jure  tesla- 
mentum  facere  possis  secundunl  legem  publicam.  Les  patricieus , au 
contraire  , faisaient  leur  testament  par  une  loi  curiate. 

3°  Propriété  quiritaire.  — A la  place  de  la  propriété  naturelle , les 
llomainsout  encore  mis  une  propriété  civile,  appelée  muncipium.  L’occupa- 
tion était  un  moyen  en  même  temps  naturel  et  civil  d’acquérir  le  manci - 
piurn  des  choses  qui  n’appartenaient  à personne.  Mais  lorsqu’un  citoyen 
a acquis  le  muncipium  sur  une  chose,  sa  volonté  et  la  tradition  suflisent- 
elles  pour  le  transférer  à un  autre  citoyen?  Il  faut  distinguer  s’il  s’agit  de 
choses  mancipi  ou  nec  mancipi.  D’abord  sont  mancipi  les  fonds  de  terres 
et  les  maisons  situés  dans  l'ager  romanus , disposition  qui  s’étendra 
plus  lard  h toute  l’Italie,  les  servitudes  rurales,  les  bêtes  de  somme 
ou  de  trait,  c’est-à-dire  les  chevaux,  les  bœufs,  les  ânes  et  les  mu- 
lets, et  enfin  les  hommes  libres  ou  esclaves  : toutes  les  autres  choses 
sont  nec  mancipi.  Or,  la  tradition  d'une  chose  ner  mancipi , faite  par  le 
propriétaire  capable,  avec  l’intention  d’en  transférer  à un  autre  la  pro- 
priété, suffit  pour  produire  cet  effet.  Mais  il  en  est  autrement  quand  il 
s’agit  des  choses  mancipi , qui  sont  pour  le  citoyen  romain  les  choses  les 
plus  précieuses  en  valeur  ; en  effet , le  muncipium  des  choses  appartenant  à 
autrui  ne  s’acquiert  que  par  testament,  par  mancipation,  par  cessio  in 
jure,  par  adjudication  ou  par  usucapion.  Malgré  la  vente  naturelle 
d’une  chose  mancipi , le  citoyen  ne  se  dépouille  immédiatement  du  man- 
cipiam  qu’en  solennisaut  cette  vente  par  les  formes  per  œs  et  libram  , ou 
bien  par  la  cessio  in  jure.  La  cessio  in  jure  est  une  revendication  fictive 
où  l’acheteur  joue  le  rôle  de  demandeur  : comme  les  parties  en  sont  con- 
venues d’avance , le  défendeur  ne  nie  pas  la  prétention  du  demandeur  et 
par  conséquent  il  n’y  a pas  de  litige;  alors  le  magistrat  cède,  addicit , à 
ce  dernier  la  chose  revendiquée.  Les  formes  dramatiques  de  la  vente  per 
œs  et  Itbram  , si  propres  à réveiller  l'attention  et  à impressionner  la  mé- 
moire des  hommes  encore  peu  civilisés , étaient  aussi  la  seule  manière  de 
s’engager.  Plus  tard  les  engagements  s’appelleront  obligations  et  les  formes 
dramatiques  de  la  vente  se  simplifieront  : d’abord , la  monnaie  étant  in- 
ventée, on  considérera  le  pesage  du  lingot  d’airain  comme  accompli;  puis 
les  obligations  se  formeront  par  la  remise  de  la  chose  , re.  Ensuite  on  se 
contentera  d’une  interrogation  et  d’une  réponse,  ou  d’une  inscription  sur 
les  registres  domestiques,  qu’on  tient  le  métal  comme  pesé;  c’est  ce  qui 
constituera  les  obligations  verbales  et  littérales.  Enfin,  quatre  conventions 
synallagmatiques  qui  sont  la  vente,  le  louage,  la  société  et  le  mandat, 
deviendront  obligatoires  par  le  seul  consentement  des  parties. 

ACTIONS  DE  LA  LOI.  — Les  solennités  employées  pour  se  faire 
rendre  justice,  pour  mettre  en  vigueur  la  science  abstraite  du  droit , s’ap- 
pellent actions  de  la  loi,  legis  actiones.  Ces  solennités  sont  un  simulacre, 
un  symbole  de  combat  et  de  violences  usitées  lorsque*  la  société  n’iuler- 
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Tenait  fias  encore  pour  régler  les  différends  i la  baguette , festuca , est 
employée  comme  symbole  de  la  lance. 

On  distingue  quatre  actions  de  la  loi  i lo  le  sacramentum  , action  qui 
s’applique  h la  poursuite  de  tout  droit , tant  réel  que  personnel.  Dans 
cette  action  chaque  plaideur  dépose  dans  les  mains  du  pontife  un  sacra - 
mentum , c’est-à-dire  une  somme  d’argent,  espèce  d’enjeu  qui  sera  perdu, 
au  profit  du  culte,  par  celui  qui  viendra  à succomber.  La  cessio  in  jure, 
déjà  usitée  avant  les  Douze-Tables,  était  une  simplification  du  sacramentum. 
On  l’employait  surtout  pour  affranchir  des  esclaves  et  émanciper  des  fils  ven- 
dus fictivement  : un  champion,  vint/ex,  revendiquait  l’esclave  pour  laliberté. 
On  l’employait  également  pour  l'adoption  et  la  translation  de  la  tutelle  des 
femmes  pubères  i le  ces-ionnaire  revendique  soit  le  futur  adopté  comme 
fils , soit  les  droits  de  tutelle  légitime  sur  la  femme.  Dans  tous  ces  cas, 
comme  l’adversaire  ne  contredisait  nullement  la  prétention  du  demandeur, 
il  n'y  avait  pas  de  litige  et  |wr  conséquent  pas  d'enjeu,  de  sacramentum  ; 
de  là  il  y avait  addiciio  en  faveur  du  demandeur. 

2"  La  judicis  posiulatio,  action  dans  laquelle  les  parties  s’adressent  au 
magistrat  afin  qu'il  nomme  un  juge  ou  arbitre  de  la  contestation.  Cette 
action,  qui  est  une  simplification  du  sacramentum , offre  déjà  un  germe 
de  la  division  delà  procédure  en  deux  instances,  dont  l'une  a lieu  devant 
le  magistrat  qui  a la  déclaration  du  droit,  juisdictw  ; et  l’autre,  devant  le 
juge  patricien  désigné  par  le  magistrat  [>our  prononcer  la  sentence , judi- 
cum. 

3°  La  nianus  injeciio  : c’est  la  saisie  par  le  créancier  de  la  personne 
de  son  débiteur,  condamné  antérieurement  et  ayant  laissé  expirer  le  délai 
fixé  par  la  loi  pour  satisfaire  à la  condamnation.  A la  snite  de  cette  saisie, 
le  débiteur,  conduit  devant  le  magistrat , est  addielus  à son  créancier,  qui 
l’emmène  chez  lui  et  le  charge  de  chaînes. 

U°  La  pignoris  capio  : c’est  la  saisie  que,  par  ordre  du  magistrat,  le 
créancier  fait  des  biens  de  son  débiteur. 

Comme  la  procédure,  dont  les  pontifes  conservent  le  dépôt,  n’est  connue 
que  des  patriciens,  les  plébéiens  sont  forcés  de  recourir  à leur  patron  pour 
se  faire  rendre  justice. 

DEUXIÈME  PÉRIODE  OU  AGE  DE  JEUNESSE.  — DEPUIS  LES  DOCZE-TABLES 
JUSQU’A  CICÉRON  (an  de  Rome  3011  à 650). 

Après  avoir  obtenu  un  droit  écrit , les  plébéiens  marchent  rapidement 
à la  conquête  de  l’égalité  absolue  entre  eux  et  les  patriciens , auxquels  ils 
arrachent  successivement  leurs  nombreux  privilèges.  A la  fin  de  cette  pé- 
riode , ils  seront  admissibles  à toutes  les  hautes  dignités  civiles  et  sacerdo- 
tales : l’élévation  à ces  dignités , dont  l’effet  sera  de  faire  entrer  dans  le 
sénat  un  grand  nombre  de  plébéiens,  rendra  sans  influence  la  caste  patri- 
cienne. 

L’an  309  de  Home,  la  loi  Canuléia . plébiscite  proposé  par  le  tribun 
Cauuléius , abroge  la  disposition  des  Douze-Tables,  qui  défend  le  mariage 
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cuire  les  patriciens  elles  plébéiens.  — On  décide , en  311 , que  les  con- 
suls cesseront  de  présider  à la  rédaction  des  tables  du  cens  ; on  crée  pour 
cela  deux  censeurs  , magistrats  choisis  parmi  les  sénateurs  et  élus  ]>ar  les 
centuries  pour  cinq  ans  ; mais  ils  ne  restent  guère  en  exercice  que  pen- 
dant deux  ans.  Les  fonctions  des  censeurs  consistent  à diviser  les  citoyens 
par  classes,  en  prenant  le  cens  (tour  base;  gardiens  des  mœurs  privées  et 
publiques , ils  censurent  le  luxe  des  riches , les  mœurs  du  libertin  , la 
négligence  du  soldat  et  la  faiblesse  du  magistrat;  ils  peuvent  flétrir  comme 
infâme  le  plébéien , et  même  le  sénateur,  le  consul  et  le  peuple  lui-même. 
— Dès  la  création  de  ta  censure,  ou  commence  à solder  les  troupes  : alors 
les  prolétaires  et  les  affranchis  sont  admis  dans  les  armées,  et  sont  appe- 
lés, pour  cela,  capite  censili.  — L’an  387  de  Rome  , les  plébéiens  sont 
déclarés  admissibles  au  consulat.  — L’an  389,  la  juridiction  ou  adminis- 
tration de  la  justice  est  détachée  des  fonctions  des  consuls , presque 
toujours  occupés  à la  guerre.  Elle  est  confiée  à un  préteur,  magistrat  patri- 
cien, nommé  pour  un  an  par  les  centuries  : à son  entrée  en  fonctions,  il 
fait  serment  d’observer  la  loi;  il  remplace  les  consuls  absents,  en  prési- 
dant le  sénat  et  en  présentant  les  projets  de  lois  aux  comices  par  centu- 
ries. — Environ  vers  le  môme  temps,  on  crée  les  édiles  curules,  magistrats 
annuels , choisis  parmi  les  patriciens  et  nommés  par  les  centuries  : les 
édiles  curules  veillent  à l’entretien  des  routes , des  ponts , des  temples  et 
des  amphithéâtres,  et  approvisionnent  la  ville.  Les  édiles  curules  ont,  dans 
le  ressort  de  leurs  fonctions,  la  juridiction  et  un  tribunal.  — L'an  fil 6 , 
les  plébéiens,  déjà  admis  au  consulat,  peuvent  être  élevés  à la  censure,  et 
bientôt  à la  préture  et  à l’édilité  curulc.  — L’an  Îi28  , la  loi  Pétilia  Papiria 
défend  aux  débiteurs  de  s'engager  envers  leurs  créanciers  par  la  vente 
per  tes  et  libram  ; mais  le  créancier  peut  encore  obtenir  du  magistrat 
l'aeMiciio  de  son  débiteur.  — L’an  Üi50,  Cnéus  Flavius  , (ils  d’un  affranchi , 
publie  la  série  des  jours  fastes  et  néfastes  , et  les  formules  solennelles  des 
actions  de  la  loi.  Cette  publication  contribue  puissamment  à faire  échap- 
per ensuite  les  plébéiens  à la  domination  de  la  caste  ]>atricicnnc.  — 
L’an  468,  les  plébéiens , campés  sur  le  mont  Janicule,  obtiennent  que 
les  plébiscites  seront  obligatoires,  non  seulement  pour  la  plèbe,  mais 
encore  pour  les  patriciens.  Cette  concession  des  patriciens  est  adoptée  dans 
les  comices  par  centuries,  sur  la  présentation  du  dictateur  Hortensius; 
elle  est  connue  sous  le  nom  de  loi  Hortensia  île  plebiscitis.  Déjà  la  loi 
Valéria  Horatia , en  303  , et  la  loi  Publilia  , en  fil 6,  avaient  reconnu 
que  les  plébiscites  seraient  obligatoires  pour  tous  les  citoyens  ; mais  les 
patriciens  élevaient  encore  de  graves  contestations  à ce  sujet.  — Depuis  la 
loi  Hortensia , les  patriciens  se  soumirent  aux  plébiscites  ; et , de  leur  côté, 
les  plébéiens  reconnurent  comme  lois  les  sénatus-consultes,  qui  paraissent 
avoir  surtout  pour  objet  des  réglements  d’administration. 

Home  étend  rapidement  sa  domination  ; les  champs  des  provinces  for- 
ment 1 ’aper  publiais.  Les  patriciens  et  les  familles  riches  s’emparent  de 
ces  champs  , qui  auraient  dû  être  affermés  au  profil  de  l'Etat.  Les  prolé- 
taires en  réclament  souvent  leur  part;  mais  les  possesseurs  actuels,  qui  * 
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les  ont  achetés  depuis  longtemps,  et  qui  considèrent  leur  possession  immé- 
moriale comme  un  titre  de  propriété  , crient  qu’on  veut  injustement  les 
spolier.  Les  Gracques,  tribuns  qui  proposent  la  loi  agraire,  c’est-à-dire  le 
partage  de  ces  champs  entre  les  citoyens , périssent  sous  les  coups  de 
leurs  ennemis. 

Rome  continue  à réduire  les  pays  vaincus  en  provinces,  qui  sont  gou- 
vernées par  des  magistrats  romains , nommés  pour  un  an  ; si  l’on  craint 
des  soulèvements  dans  une  province,  Rome  y envoie  pour  gouverneur,  avec 
une  année  , un  proconsul  qui  commande  d'une  manière  absolue.  Si  une 
province  est  tranquille , elle  est  gouvernée  par  un  propréteur.  Les  pro- 
consuls et  les  proprétcurs  se  font  aider,  dans  l’administration  de  la  justice, 
par  des  recuperalores . 

Les  provinces  romaines  sont  soumises  à un  tribut  qui  est  affermé  aux 
enchères  publiques;  les  adjudicataires,  nommés  publicains, pressurent  les 
tributaires  pour  doubler  l'impôt  à leur  profil.  - Le  gouvernement  des  pro- 
vinces, qui  enrichit  proconsuls  et  propréteurs , s’arrache  par  l’intrigue  et 
l'argent. 

L'an  586 , après  la  conquête  de  la  Macédoine , les  nombreux  tributs  des 
provinces  qui  enrichissent  Rome,  ainsi  que  le  butin  enlevé  à l'ennemi  et 
le  vingtième  perçu  sur  le  prix  des  aliénations , suffisent  pour  subvenir  aux 
dépenses  de  l'État,  qui  consistent  principalement  dans  l’entretien  et  la 
solde  des  troupes.  De  là , on  commence  à dispenser  de  tout  impôt  les 
citoyens  romains. 

DROIT  QL'IRITAIRE.  — Les  droits  du  citoyen  se  composent  de 
cinq  éléments  principaux , qui  sont  souvent  démembrés , fractionnés  ; 1°  le 
jus  commercii,  droit  de  faire  des  conventions  obligatoires,  et  d’acquérir  le 
domaine  quiritaire;  2°  le  jus  connubii , droit  de  contracter  avec  les 
citoyens  romains  un  mariage  produisant  des  effets  civils  ; 3°  le  jus  ou 
faclio  testaments , droit  de  faire  un  testament  et  de  profiter  des  disposi- 
tions testamentaires;  U°  le  jur  suffragii,  droit  de  voter  dans  les  comices; 
5«  le  jus  honorum,  droit  de  pouvoir  arriver  aux  magistratures. 

Or,  les  colonies  romaines , qui  ne  se  forment  jamais  qu'en  vertu  d’une 
délibération  du  sénat , ont  le  commercïum , le  connubium  et  la  faclio  tes- 
taments , sans  avoir  ni  le  jus  suffragii,  ni  le  jus  honorum.  — Les  villes 
d’Italie , soumises  à la  domination  romaine  , et  les  colonies  latines , que 
les  consuls  peuvent  former  sans  autorisation  du  sénat,  n'ont  ordinairement 
que  le  jus  commercii  ; mais  bientôt  on  accorde  fréquemment  le  titre  de 
citoyen  à quelques  particuliers,  ensuite  à tous  les  habitants  d’une  ville; 
sur  la  fin  de  cette  période,  les  habitants  d’Italie  jouissent,  même  à Rome, 
de  tous  les  droits  civils  et  politiques.— Les  villes  municipales  sont  celles  qui 
conservent  leur  souveraineté  et  leur  indépendance.  Un  plébiscite  , en  re- 
connaissant à une  ville  le  titre  de  nmnicipe,  détermine  la  portion  qu’elle 
aura  dans  les  droits  de  cité  romaine.  Chaque  ville  municipale  est  gouver- 
née à l’image  de  Rome  : elle  a deux  magistrats  annuels , appelés  duum- 
virs,  ainsi  qu’un  sénat,  curia,  dont  les  membres,  nommés  décurions,  sont 
choisis  dans  la  classe  des  curiaux,  espèce  de  patriciens. 
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Les  étrangers  soumis  à la  domination  romaine  sont  nommés  peregrini  ; 
les  autres  sont  appelés  hostes  ou  barbari , suivant  qu’ils  sont  ou  non  dans 
les  limites  de  la  civilisation  et  de  la  géographie  romaine;  limites  qui  s'é- 
tendent de  jour  en  jour  avec  la  conquête. 

POUVOIR  ÉLECTORAL.  — Le  peuple  exerce  toujours  le  pouvoir 
électoral;  il  peut  maintenant  choisir  les  magistrats  et  même  les  augures  et 
les  pontifes  non  seulement  parmi  les  patriciens , mais  encore  parmi  les 
plébéiens.  Sur  la  fin  de  cette  période , la  force , l’intrigue  et  l’argent  dé- 
terminent les  élections.  Les  comices  par  tribus  exercent  une  partie  du 
pouvoir  électoral  notamment  dans  la  nomination  des  tribuns. 

POUVOIR  EXÉCUTIF.  — Le  pouvoir  exécutif  continue  à résider  dans 
le  sénat  ; cependant,  au  milieu  des  guerres  civiles  qui  déchirent  la  répu- 
blique romaine  , quoique  le  sénat  conserve  encore  les  apparences  d'une 
existence  indépendante , il  subit  néanmoins  l’influence  et  les  variations  des 
partis. 

SOURCES  DU  DROIT.  — Maintenant  on  distingue  six  sources  du 
droit , qui  sont  les  lois , les  plébiscites , les  sénatus-consultes,  les  usages  , 
les  réponses  des  prudents  et  les  édiis  des  magistrats. 

1°  Lois.  — Les  lois  sont  les  décisions  prises  par  le  peuple  entier,  con- 
voqué par  centuries.  Le  sénat  a l'initiative  : il  prépare  et  discute  les  pro- 
jets de  loi;  c'est  lui  qui  convoque,  au  Champ-de-Mars,  les  comices  par 
centuries.  Ensuite,  un  magistrat  sénatorien , c’est-à-dire  un  consul,  un 
prêteur,  ou  un  dictateur,  présente  le  projet  aux  comices,  qui  doivent  l'a- 
dopter ou  le  rejeter  tel  qu'il  est  présenté,  sans  y pouvoir  faire  aucun 
changement  En  passant  devant  le  scrutateur,  chaque  citoyen  déclare  à 
haute  voix  son  suffrage.  Mais  sur  la  fin  de  cette  période , le  vote  se  fait  au 
scrutin  secret  : chaque  citoyen  a deux  bulletins,  dont  l’un  porte  U.  R. 
(ut:  rogas) , et  l'autre,  ( aniïquo ).  — S'il  est  favorable  au  projet , il 
dépose  le  bulletin  U.  R.  ; sinon , le  bulletin  À. 

2°  l'iebiscites.  — Les  plébiscites  sont  les  décisions  prises  par  le  peuple 
convoqué  par  quartiers  ou  tribus  , qui  sont  portées  , en  512  , de  trente  à 
trente-cinq.  Les  tribuns,  magistrats  plébéiens,  qui  ont  l’initiative  et  la  ro- 
giiio , convoquent  les  comices  par  tribus  au  Forum  ou  au  Capitole.  On  a 
cessé  de  soumettre  les  plébisciicsà  la  sanction  du  sénat.  Le  vole,  qui  avait 
d'abord  lieu  à haute  voix , commence  à se  donner  au  scrutin  secret.  Sur 
la  lin  de  cette  période,  les  lois  deviennent  rares,  et  les  plébiscites  sont 
fréquents  (1). 

3“  Senalus-consulles.  — Les  sénatus-consultes  sont  les  décisions  prises 
par  le  sénat.  I-e  sénatus-consulte  paralysé  par  le  veto  des  tribuns , s’ap- 


(I)  Quand  il  y avait  un  projet  important,  le*  patriciens  demandaient  qu'il  fût  pré- 
senté aux  ccimices  par  ccnlurirs;  les  plébéiens,  au  contraire,  réclamaient  les  eo-nicc* 
par  tribus.  La  loi  s'arrêtait  dans  l'une  ou  l'autre  des  assemblées,  suivant  que,  par 
crédit,  par  ruse  et  violence,  les  patriciens  ou  les  plébéiens  l'avaient  emporté  —Les  lois, 
le*  plébiscités  et  les  sénatus-consultes  prennent  le  nom  du  magistrat  qui  a fait  la 
rogatio  ; les  lois  prennent  quelquefois  te  nom  des  deux  consuls  en  exercice. 
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pelle  senaitts  aucloritas.  Les  sénatus-consultes  ont  surtout  pour  objet  des 
réglements  généraux  sur  l'administration.  Depuis  que  la  loi  Hortensia  re- 
connut les  plébiscites  comme  ayant  force  de  lois  pour  tous  les  citoyens, 
la  plèbe  se  reconnut  obligée  parles  décisions  du  sénat. 

Ix o V sapes.  — Les  usages  sont  les  coutumes  qui  sont  transmises  de 
générations  en  générations;  ils  font  lois,  parce  qu'ils  sont  considérés 
comme  approuvés  et  votés  par  les  citoyens.  Cette  source  du  droit  est 
exprimée  dans  les  auteurs  par  les  mots  jus  moribus  introduction,  ou  jus 
receptum. 

50  Réponses  des  prudents,  — D'abord,  les  patriciens  songeaient  à re- 
tenir le  droit  civil  dans  le  secret  ; entourés  de  consultants  , ils  donnaient 
leurs  réponses  comme  des  oracles  qui  servaient  à guider  les  plaideurs  et 
quelquefois  même  les  juges.  La  divulgation  des  fastes  et  des  formules 
solennelles  des  actions  ayant  ouvert  aux  plébéiens  l’élude  et  la  pratique  du 
droit,  on  vit  bientôt  paraître  un  enseignement  public  du  droit  Tibérius 
Coruncanius,  premier  plébéien  arrivé  à la  dignité  de  grand  pontife,  donne 
le  premier  des  réponses  publiques  sur  le  droit.  Bientôt  l'étude  du  droit 
se  popularise  ; un  grand  nombre  de  savants , appelés  indistinctement  ju- 
risconsulti,  jurisperili,  jurispruden  es  ou  prudentes , suivent  les  traces  de 
Coruncauius,  et  répondent  publiquement  sur  le  droit  aux  consultants,' 
qu’ils  vont  quelquefois  défendre  au  Forum  Souvent  les  jurisconsultes  se  , 
rassemblent  dans  l’audience  des  tribunaux  pour  traiter  les  questions  sur 
lesquelles  ils  diffèrent  d’opinion  ; bientôt  les  décisions  qu’ils  prennent  en 
commun  s’accréditent,  s’incorporent  dans  la  législation  et  font  partie  du 
droit  civil  dont  ils  deviennent  une  source  abondante,  appelée  jus  receptum, 
sententiæ  rerepi æ.  Les  réponses  des  prudents,  qui  se  confondent  main- 
tenant avec  les  usages  quelles  multiplient,  formeront  plus  tard  une 
source  du  droit,  entièrement  distincte  des  autres  sources. 

6°  Édits  des  magistrats  — A Home,  quatre  magistrats  font  des 
édits  : ce  sont  le  préteur  urbain  , le  préteur  pérégrin  et  les  deux  édiles 
curules.  Les  gouverneurs,  présides  provinciaruin,  font  aussi  des  édits 
dans  les  provinces. 

Préteur  urbain.  — En  889 , l’administration  de  la  justice  fut  dé- 
membrée du  consulat  et  confiée  à un  magistrat , appelé  préteur.  Ce  ma- 
gistrat ne  rendait  la  justice  qu’entre  citoyens  romains  ; en  effet,  les  autres 
personnes  libres  étaient  considérées  comme  des  ennemis,  hustes , aux- 
quels la  loi  romaine  ne  reconnaissait  absolument  aucun  droit. 

Préteur  péréerin.  — Lorsque  Home  eut  soumis  à son  empire  les 
pays  de  l’Italie , elle  cessa  d’en  considérer  les  habitants  comme  des  en- 
nemis : les  hostes  deviennent  peregnni  ; ils  sont  regardés  comme  capables 
d’avoir  des  droits,  et  l'on  démembre  en  leur  faveur  le  jus  civitans  ro- 
mance. Bientôt  on  voit  affluer  à Rome  une  foule  de  peregrini  exerçant  des 
professions  mercantiles  et  des  arts  mécaniques,  dédaignés  par  les  I oinmes 
à la  lance.  En  488,  on  crée  un  préteur  des  peregrini , qui,  en  apportant 
des  arts  et  des  besoins  jusque-là  inconnus  aux  Romains,  apporleut  aussi 
des  contrats  nouveaux  d’où  naissent  de  nouvelles  contestations.  Les  ibne- 
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tions  du  préteur  peregrinus  consistent  à rendre  la  justice  entre  peregrini 
et  entre  Romains  et  peregrini. 

Ediles  curules.  — Les  édiles  curules  décidaient  les  contestations 
relatives  aux  jeux  publics,  à la  construction  des  édifices,  à la  police  des 
rues  et  aux  marchés. 

Gouverneurs.  — Les  gouverneurs  des  provinces,  proconsuls  et  pro- 
préteurs, rendaient  la  justice  dans  le  ressort  de  leur  gouvernement. 

A chacune  de  ces  quatre  magistratures  est  attachée  la  déclaration  du 
droit,  jurisdiclio,  consistant  principalement  : 1 0 à dire  le  droit,  jus  dicere, 
ce  qui  a lieu  lorsque  le  magistrat  termine  lui -même  la  contestation  ou 
renvoie  les  parties  devant  un  simple  citoyen  auquel  il  donne  mission  de 
prononcer  la  sentence;  2»  à déclarer  que  la  propriété  appartient  à une 
jiartie  , addiccre  ; cela  a lieu  surtout  dans  la  cessio  in  jure;  3«  à émettre 
le  droit  d’une  manière  générale  et  obligatoire  pour  tous,  edicere. 

Le  pouvoir  qu’avaient  les  différents  magistrats  de  faire  des  édits,  edicere , 
devient  une  source  abondante  du  droit  ; ce  pouvoir,  qui  ne  leur  a pas  été 
expressément  accordé,  résulte  de  la  nécessité,  qui  en  a fait  tolérer  l’exercice. 
En  effet,  le  préteur  peregrinus  eut  à constater  et  b faire  connaître  une  espèce 
de  droit  des  gens , également  applicable  à tous  les  peregrini , qui  alors 
affluaient  à Rome  de  toutes  les  parties  de  l’Italie.  Il  dut,  en  conséquence, 
pour  prévenir  l'arbitraire,  faire  des  édits,  c'est-à-dire  poser  des  règles 
générales  contenant  les  principes  d’après  lesquels  il  rendrait  la  justice.  Le 
préteur  urbain,  dont  la  juridiction  ne  s'étendait  qu’aux  citoyens,  et  qui 
jurait,  à son  entrée  en  fonctions,  d’observer  fidèlement  la  loi,  fat 'égale- 
ment dans  la  nécessité  de  faire  des  édits  pour  suppléer  à l’insuffisance  du 
droit  civil , et  môme  pour  le  corriger,  à l’aide  de  détours  et  de  fictions , 
lorsqu’il  cessait,  dans  quelques- uns  de  ses  principes  trop  durs  et  trop 
rigoureux , d’être  en  harmonie  avec  les  progrès  de  la  civilisation.  Il  en  fut 
absolument  de  même  des  édiles  curules,  qui  eurent  b faire  des  réglements 
généraux  sur  la  police  des  rues,  des  marchés,  des  jeux  et  des  construc- 
tions ; ainsi  que  des  gouverneurs,  qui  eurent  à fondre  la  législation  romaine 
avec  celle  des  provinces  confiées  à leur  administration. 

A son  entrée  en  fonctions,  chaque  magistrat  ayant  la  juridiction  publie 
son  édit  sur  un  tableau  blanc,  in  alla.  D’abord,  il  pouvait,  à son  gré, 
changer  les  dispositions  de  son  édit  dans  le  cours  de  sa  magistrature;  mais, 
l’an  687,  la  loi  Cornélia  lui  enlève  cette  faculté.  Les  édits  qui  ont  précédé 
cette  loi  s’appellent  repentina,  et  ceux  qui  l’ont  suivie  se  nomment  annua 
ou  perpétua.  L’édit  n’ayant  pas  un  caractère  législatif , il  expire  avec  le 
magistrat  qui  l’a  publié.  Le  magistrat  qui  succède , peut  modifier,  aug- 
menter et  abroger  ce  qu’a  fait  son  prédécesseur.  Toutefois , quelques  dis- 
positions utiles  se  transmettent  chaque  année  d’un  édit  b l’autre , et  finis- 
sent par  devenir  une  règle,  et  même  une  loi,  que  le  magistrat  ne  peut 
plus  changer.  Les  dispositions  nouvellement  introduites  s’appellent  édicta 
nova,  et  celles  qui  passent  d’un  édit  b l’autre  prennent  le  nom  d ' édicta 
tralaiitia.  Ce  sont  les  édicta  tralatitia  qui  forment  le  droit  honoraire  , 
c’est-b-  dire  émanant  des  magistrats,  citoyens  qui  honores  gertmt.  Moins 
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rigoureux  que  le  droit  qniritaire  et  plus  conformes  à l'équité , les  prin- 
cipes du  droit  honoraire  s'harmonisent  avec  les  progrès  et  la  civilisation 
du  peuple  romain. 

On  entend  par  edictum  pneloris  les  édits  du  préteur  urbain  et  du  pré- 
teur pcregrinus  ; par  ediclum  «dililium , ceux  des  édiles  curules,  et  par 
edictum  provinciale,  ceux  des  gouverneurs  de  provinces. 

DROIT  PRIVÉ.  — Longtemps  on  respecta,  sans*  y faire  de  dérogation, 
les  principes  rigoureux  du  droit  quiritaire;  les  censeurs  et  l’opinion  pu- 
blique flétrissaient  le  luxe  et  les  vices  ; les  citoyens  romains  étaient  pauvres, 
mais  pleins  de  force  et  de  miles  vertus.  Bientôt , avec  les  conquêtes  et 
les  prregrini , voici  venir  h Rome  le  luxe  , les  richesses  et  l’affaiblissement 
des  mœurs.  La  loi  des  Douze-Tables  cesse  alors  d’être  en  harmonie  par- 
faite avec  les  idées  des  générations  nouvelles;  on  admet  le  droit  naturel, 
dont  les  principes  s’étendent  rapidement  et  minent  le  droit  des  hommes  h 
la  lance  et  la  forte  organisation  romaine.  On  respecte  toujours , au  moins 
en  apparence,  la  loi  des  Douze-Tables,  que  l’on  contiuue  à regarder 
comme  la  base  de  tout  le  droit  ; mais  on  en  élude  les  principes  rigoureux  à 
l’aide  de  fictions  et  de  détours,  employés  par  les  prudents  dans  leurs 
réponses  et  par  les  magistrats  dans  leurs  édits.  Voyons  maintenant  les 
principales  modifications  apportées  au  druit  quiritaire  relativement  aux 
personnes , aux  choses , aux  testaments , aux  successions  ab  intestat,  et 
aux  obligations. 

lo  Droit  sur  les  personnes.  — La  puissance  du  père  de  famille  sur  les 
personnes  et  sur  les  choses  s'appelait  primitivement  manus.  La  puissance 
paternelle,  ainsi  que  la  puissance  dominicale,  qui  commencent  à s’afTaiblir, 
sont  comprises  sous  la  dénomination  de  potestas ; ces  deux  puissances  se 
distinguent  par  les  épithètes  pairia  et  dominica.  La  puissance  maritale , 
dont  les  effets  s’éteignent  insensiblement , continue  à porter  le  nom  de 
manus.  Le  mancipium  sur  les  personnes  libres  n’a  plus  guère  lieu  que 
d'une  manière  nominale  et  fictive.  La  tutelle  perpétuelle  des  femmes  pu- 
bères commence  à disparaître.  La  geutilité  et  la  clientelle  ont  totalement 
cessé. 

2°  Droit  sur  les  choses.  — Les  choses  continuent  à se  diviser  en  res 
mancipi  et  res  ncc  mancipi.  Mais  à côté  du  mancipium  . appelé  mainte- 
nant dominium,  se  place  une  propriété  bonitaire , conforme  au  droit  des 
gens  et  méconnue  d’abord  par  le  droit  civil.  Ainsi,  un  propriétaire  vend 
et  livre  sa  chose  sans  remplir  les  formes  prescrites  par  le  droit  civil , il 
en  conserve  le  domaine  quiritaire;  cependant  l’acheteur  a la  chose  in 
bonis , et  le  préteur  commence  h lui  accorder  une  revendication  utile  et 
fictive,  s’il  vient  à être  dépossédé. 

Ce  n’est  plus  le  père  de  famille,  mais  la  maison,  doiutts,  qui  est  proprié- 
taire; ainsi,  d'après  une  fiction  introduite  par  les  prudents,  tous  les  mem- 
bres de  la  maison , qui  sont  immédiatement  sous  la  puissance  du  père  de 
famille,  sont  considérés  comme  co-propriétaires.  La  propriété  prend  alors 
le  nom  de  dominium. 
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3«  Droit  sur  les  testaments. — Puisque  les  enfants  qui  sont  immédiate- 
, ment  sous  la  puissance  du  père  de  famille  sont  co -propriétaires,  il  ne  suffit 
plus  au  père  d'instituer  une  personne  pour  exclure  ses  enfants  de  la  suc- 
cession : il  doit  les  cxliérèder.  Bien  plus,  s’il  les  a exhérédés  sans  juste 
cause,  son  testament  peut  être  attaqué  comme  inoflicieux,  sous  le  pré- 
texte fictif  qu’un  père  qui  cxbérèdc  ses  enfants  sans  motifs  est  atteint  de 
folie. 

hn  'Droit  sur  les  successions.  — Le  préteur,  qui  fait  exécuter  la  loi  en 
livrant  h l'héritier  la  possession  des  biens  du  défunt,  commence  à intro- 
duire une  succession  fondée  seulement  sur  les  liens  du  sang  : c'est  ainsi 
qu'il  donne  la  possession  de  biens  au  fds  émancipé,  admis  à con- 
courir avec  les  héritiers  siens;  c'est  ainsi  encore  qu’il  ouvre,  en  faveur  des 
cognais,  une  succession  toute  prétorienne,  qui  vient  remplacer  Tordre  des 
gemiles , tombé  en  désuétude. 

5”  Droit  sur  les  obligations.  > — Du  nexum  ou  mancipium , qui  était 
d'abord  la  seule  manière  de  s'obliger,  on  fait  découler  trois  nouvelles  ma- 
nières de  contracter  : 1°  on  s’oblige  par  une  remise,  re,  dans  le  mutuum 
le  commodat , le  dépôt  et  le  gage  ; 2»  le  citoyen  romain  s’oblige  par  la 
formule  spondes-sponden , usitée  dans  la  mancipation  où  elle  fait  la  loi 
des  parties;  les  peregrini  s’obligent  par  des  stipulations  il  peu  près  ana- 
logues; 3°  le  citoyen  romain  s'oblige  encore  par  un  écrit  sur  les  registres 
domestiques  , dans  lequel  on  considère  comme  accomplies  toutes  les  for- 
malités de  la  mancipation , ainsi  que  l'interrogation  et  la  réponse.  En 
outre,  le  droit  civil  commence  à admettre  quatre  contrats  du  droit  des 
gens,  comme  obligatoires  par  le  seul  consentement  des  parties  : ce  sont 
la  vente,  le  louage,  la  société  et  le  mandat.  Enfin,  le  prêteur  attache 
des  efTels  à certaines  obligations  naturelles,  c'est-à-dire  conformes  au  droit 
des  gens,  qui  sont  connues  sous  le  nom  de  pactes;  il  les  sanctionne  par 
des  exceptions  et  quelquefois  même  par  des  actions. 

PROCÉDURE.  1°  Motiere  civile.  — Les  formes  sacramentelles  des 
actions  de  la  loi  s’accomplissent  devant  le  préteur,  qui  prononce  lui-même 
la  sentence  si  l'affaire  est  de  nature  à être  promptement  terminée  ; dans  le 
cas  contraire , il  renvoie  les  parties  devant  un  ou  plusieurs  juges,  qui 
connaissent  de  la  contestation,  et  qui  prononcent  la  sentence,  sentemia. 

Juste,  arbitre.  — Celui  qui  est  ordinairement  investi  par  le  préteur  qui 
organise  l’instance,  du  pouvoir  de  prononcer  la  sententia,  est  un  simple 
particulier,  sans  caractère  public.  ; il  se  nomme  jude.e  ou  arbiter , suivant 
l'éiendue  de  sa  mission.  Les  juges  et  les  arbitres  prêtent  serment,  et  sont 
de  là  appelés  jndites  jurcti. 

Récupérateurs.  — S'il  s'agit  de  contestations  entre  citoyens  romains  et 
peregrini , ou  si  la  cause  est  urgente,  le  préteur  qui  ne  termine  pas  lui- 
même  la  difficulté,  renvoie  les  parties  devant  trois  ou  cinq  juges  appelés 
récupérateurs,  recuperatores.  Dans  les  provinces , ce  sont  presque  tou- 
jours des  récupérateurs  qui  prononcent  la  sentence. 

Centumvirs.  — A la  différence  du  judex , de  V arbiter  et  des  récupéra - 
' forer , les  etntumviri  sont  des  magistrats  annuels , nommés  par  les  tribus, 
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qui  en  fournissent  chacune  un  nombre  égal.  Ces  magistrats  n’ayant  pas 
la  juridiction , la  première  instance , le  jus , a lieu  (levant  le  préteur. 
Les  cemumvirs  jugent  ordinairement  par  sections  de  vingt-cinq  mem- 
bres ; ils  connaissent  des  questions  les  plus  importantes,  par  exemple  de 
celles  relatives  à l’état  des  personnes , à la  validité  des  testaments , h la 
plainte  d'iuofliciosité  et  à la  pétition  d'hérédité. 

Discrédit  et  suppression  des  udions  de  la  loi.  — La  divulgation  des 
formules  et  les  réponses  publiques  des  prudents  font  bienlôt  prendre  en 
haine  les  actions  de  la  loi , dont  le  caractère  sacramentel  et  patricien  reste 
le  vestige  d’un  asservissement  dont  la  plèbe  a secoué  le  joug.  L’abord  est 
introduite  une  cinquième  action  de  la  loi,  nommée condictio.  Dans  cette 
action,  restreinte  d'abord  aux  obligations  de  sommes  d’argent  et  ensuite 
applicable  è toute  obligation  de  corps  ceitain,  les  parties  ne  sont  plus 
forcées  de  déposer  une  somme  pour  enjeu  , le  sacramentum  : le  deman- 
deur dit  (dit  it)  à son  adversaire  de  se  présenter  avec  (cum)  lui  devant  le 
magistrat  dans  le  délai  de  trente  jours,  pour  recevoir  un  juge. 

En  573  la  loi  Æbutia,  et  en  708  et  7i9  deux  lois  Julia  suppriment 
totalement  le  système  des  actions  de  la  loi,  pour  lui  substituer  un  sys- 
tème plus  simple  , plus  plébéien  et  moins  rigoureux.  Ce  nouveau  système 
est  appelé  formulaire;  calqué  sur  les  actions  de  la  loi,  dont  il  est  une 
simplification , il  parait  avoir  été  primitivement  employé  par  le  préteur 
pereprinus.  Le  préteur  entend  les  parties,  et,  si  elles  ne  s’accordent  pas, 
il  rédige  une  formule,  dans  laquelle  il  précise  l'objet  du  litige  et  doune 
à un  citoyen,  qu’il  nomme  juge  et  qu’il  investit  de  pouvoirs  plus  ou  moins 
étendus,  suivant  la  nature  de  l’affaire,  la  mission  d’examiner  les  points 
contestés  et  de  prononcer  la  sentence.  La  formule,  en  tète  de  laquelle  se 
trouve  la  nomination  du  juge , est  délivrée  au  demandeur.  Elle  contient 
ordinairement  trois  parties  : la  demonsiratio,  Vintentio  et  la  condemnatio. 
La  procédure  formulaire  est  divisée  eu  deux  instances,  dont  la  première  a 
lieu  in  jure,  c’est-à-dire  devant  le  magistrat,  qui  entend  les  parties,  pré- 
cise les  points  de  droit  ou  de  fait,  objet  du  litige , et  délivre  la  formule  ; 
la  seconde  a lieu  in  judicio,  c’est-à-dire  devant  le  juge  nommé  pour 
vérifier  les  points  contestés  et  prononcer  la  sententia.  Celte  dernière  in- 
stance a lieu  ordinairement  devant  un  seul  juge,  appelé  jttdex  ou  arbiter ; 
mais  quelquefois  elle  a lieu  devant  trois  ou  cinq  récupérateurs , et , dans 
certains  cas , devant  une  section  des  centumvirs.  Le  judex  et  Y arbiter, 
nommés  judices  jwati,  ne  pouvaient  être  pris  que  parmi  les  sénateurs, 
dont  le  monopole  disparaît  au  temps  des  Gracques  : on  commence  alors  à 
dresser,  chaque  année,  une  liste  de  trois  cents  juges-jurés,  choisis  parmi 
les  meilleurs  citoyens.  D’après  un  principe  ancien  en  matière  tant  civile 
que  criminelle , les  juges  sont  choisis  par  les  parties  ; si  elles  ne  s’accor- 
dent pas,  ils  leur  sont  désignés  par  le  magistrat  ou  par  le  sort. 

Dans  la  procédure  par  formules , le  mot  action,  actio , formula,  judi- 
cium,  se  prend  dans  des  sens  bien  variés  ; en  effet,  il  signifie  tantôt  le  droit 
de  demander  une  formule;  tantôt  le  droit,  conféré  par  la  formule,  de 
poursuivre  son  adversaire  devant  le  juge,  in  judicio ; tantôt  l’ensemble  de 
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la  procédure  ; tantôt  enfin  le  droit  résultant , pour  le  demandeur,  de  la 
condamnation  de  son  adversaire. 

Le  préteur  annonce , dans  son  édit,  dans  quels  cas , en  prenant  en  con- 
sidération des  obligations  naturelles  ou  pactes,  il  insérera  dans  la  formule, 
en  faveur  du  défendeur,  des  exceptions  qui  sont  des  restrictions  apposées 
au  pouvoir  accordé  au  juge  de  condamner.  Il  tempère  ainsi , par  des 
exceptions  et  quelquefois  même  par  des  actions  , la  rigueur  du  droit  civil. 

Le  préteur  insère  aussi  dans  son  édit  des  formules  d’actions  rédigées  à 
l’avance  et  exposées  en  public.  Le  demandeur  désigne  lui-même  la  for- 
mule qui  lui  convient  ; les  éléments  en  sont  débattus  par  les  parties  et 
accommodés  par  le  préteur  au  cas  particulier. 

2°  Matière  criminelle.  — En  matière  criminelle , on  distingue  quatre 
sortes  de  compétence.  1°  Les  comices  par  centuries  connaissent  des 
crimes  commis  par  un  citoyen , s'ils  emportent  la  peine  capitale  ; mais 
souvent  ils  en  délèguent  la  connaissance , quœstio , aux  questeurs  du  par- 
ricide. 2o  Les  comices  par  tribus  sont  compétents  pour  connaître  des 
crimes  politiques  attentatoires  aux  droits  de  la  plèbe  : ils  prononcent 
contre  le  coupable  la  peine  de  l’exil  ou  une  amende.  3o  Le  sénat  connaît 
de  certains  crimes;  mais  il  délégué  presque  toujours  la  querstio  aux  con- 
suls et  aux  préteurs,  A®  Enfin  s’il  s'agit  de  crimes  commis  par  un  esclave 
ou  par  un  militaire  en  campagne , ou  bien  s’il  s’agit  d'infliger  une 
peine  légère  à un  citoyen,  les  consuls  et  les  préteurs  sont  compétents. 

Bientôt  les  délégations  des  quœstiones  se  multiplient , et  l’on  finit  par 
les  rendre  perpétuelles.  Alors  on  organise  un  tribunal  criminel  permanent, 
qui  se  compose  de  juges-jurés  nommés  pour  un  an,  et  qui  est  présidé  par 
le  préteur.  Depuis  les  quæsiiones  perpetuæ , tout  citoyen  peut  se  porter 
accusateur;  avant , le  magistrat  seul  portait  accusation.  En  peu  de  temps 
on  détermine  pour  chaque  crime  la  peine  , le  tribunal,  la  procédure,  le 
mode  de  mise  en  accusation  et  le  nombre  des  jurés.  Ainsi  tout  sort  de  l’ar- 
bitraire. 

L'accusateur  nomme  l'accusé  et  fait  connaître  les  crimes  qu’il  lui  im- 
pute ; ensuite,  après  avoir  affirmé  par  serment  qu’il  n’agit  pas  d’une  ma- 
nière calomnieuse , il  devient  partie  dans  la  cause  et  doit  faire  la  preuve. 
C'est  lui  qui  choisit  ordinairement  les  jurés;  l'accusé  en  récuse  la  moitié. 
Quelquefois  les  jurés  sont  tirés  au  sort  : alors  chaque  partie  récuse  ceux 
qu'il  ne  veut  pas  admettre.  Après  les  débats,  le  jury  condamne,  absout  ou 
déclare  qu’il  n’est  pas  suffisamment  convaincu  : Condemno,  Absolve, 
Non  liquet.  En  cas  de  condamnation , il  ne  peut  nullement  modifier  la 
peine  portée  par  la  loi. 

TROISIÈME  PÉRIODE  OU  AGE  DE  VIRILITÉ.  — DEPUIS  CICÉRON  JUSQU’A 
alexandre-séyère  (an  de  Rome,  650  à 1000). 


Rome  a étendu  au  loin  ses  conquêtes;  elle  a soumis  & son  empire  pres- 
que tout  le  monde  connu  ; mais , avec  les  conquêtes , sont  venues  les  ri- 
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chesses,  dos  besoins  nouveaux  et  le  luxe  : les  mâles  vertus  des  anciens 
citoyens  ont  disparu.  Quelques  Romains  possèdent  des  fortunes  immenses 
et  une  infinité  d'esclaves;  tandis  que  la  foule  des  plébéiens,  démoralisée 
par  la  licence , est  plongée  dans  une  misère  profonde.  Tout  est  vénal  ; 
c’est  par  l'argent , l'intrigue  et  la  violence  que  s'obtiennent  les  magistra- 
tures. Les  plébéiens , pauvres  et  corrompus , qui  vendent  leur  vole  au  plus 
offrant,  s’enrôlent  bientôt  sous  les  drapeaux  des  ambitieux  qui  savent 
flatter  leur  avidité  en  leur  promettant  les  dépouilles  de  leurs  adversaires. 
La  république,  dominée  alors  successivement  parâlarius  etSylla,  Pompée 
et  César,  Antoine  et  Octavien,  est  déchirée  par  d’horribles  guerres  civiles, 
après  lesquelles  on  accepte  le  gouvernement  impérial  comme  le  seul  ré- 
gime possible  au  milieu  de  tant  de  discordes  et  de  l'affaiblissement  des 
mœurs. 

L’an  de  Rome  723,  César  Octavien  est  nommé  imperaior  à perpétuité  ; 
en  727,  il  est  décoré  par  le  sénat  du  nom  A' Auguste  et  de  celui  de  Pire 
de  la  pairie.  Il  obtient  successivement  et  à perpétuité,  eu  73 1 , la  puissance 
tribunitienne  et  proconsulaire;  en  733,1a  puissance  consulaire,  et,  en  7 Al, 
la  dignité  de  souverain  pontife. 

Auguste  crée  une  foule  de  magistratures  permanentes,  parmi  lesquelles 
il  faut  distinguer  le  préfet  de  la  ville,  prcefectus  urbis,  dont  la  juridiction, 
qui  s’étend  à cent  milles  de  Rome,  consiste  à connaître  extra  ordinan  de 
presque  tous  les  crimes.  Ces  nouvelles  magistratures,  de  création  impériale, 
acquièrent  bientôt  une  grande  prépondérance,  et  Gnissent  par  étouffer  les 
magistratures  républicaines. 

Toutefois,  c’est  sans  secousse  et  d'une  mauière  presque  insensible  que 
s’opère  le  passage  du  gouvernement  républicain  h l'absolutisme. 

I.es  assemblées  du  peuple  se  tiennent  encore;  mais,  sous  Tibère,  le  pou- 
voir électoral  des  comices  par  centuries  sera  transféré  au  sénat  ; les  comices 
par  tribus  deviendront  plus  rares,  et  disparaîtront  bientôt;  le  sénat 
n'aura  plus  qu'une  ombre  de  puissance  ; enfin  tous  les  pouvoirs  finiront 
par  être  concentrés  dans  les  mains  du  prince. 

Plusieurs  provinces  sont  accordées  à l’empereur,  et  prennent  le  nom  de 
provinciæ  Canaris ; gouvernées  par  des  lieutenants  de  César,  legati  Cœ- 
saris,  elles  paient  un  impôt  appelé  tributum,  qui  est  versé  dans  le  trésor 
du  prince,  fiscus.  Quant  aux  autres  provinces,  pruvinciœ  popult,  elles 
continuent  à être  gouvernées  par  des  proconsuls  et  des  propréteurs,  et  à 
payer  l’impôt  nommé  stipendiant,  qui  est  versé  dans  le  trésor  du  peuple, 
œrarium. 

Les  différents  gouverneurs  des  provinces  ont  tous  la  dénomination  de 
présidents,  prœsides  provinciamm.  Le  détenteur  des  fonds  provinciaux 
est  plutôt  fermier  que  propriétaire  ; il  n’a  qu’une  possession  naturelle, 
mais  le  président  la  protège,  et  en  favorise  la  transmission. 

L’an  753  de  R orné,  IA  ans  avant  la  mort  d'Auguste,  Jésus-Christ  naît 
dans  un  bourg  de  la  Judée. 

Les  jurisconsultes  qui  brillent  sous  ce  règne  sont  : Labéon,  disciple  de 
Trébatius,  et  Capiton,  disciple  d’Offilius. 
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Noos  plaçons  ici,  avec  !es  dates,  les  noms  des  principaux  empereurs  et 
jurisconsultes. 

An  767  de  Rome,  — Tibère.  — L’élection  des  magistrats  est  trans- 
portée des  comices  par  centuries  au  sénat.  — Jurisconsultes,  Nerva,  Sa- 
binus. 

794  de  Rome,  — Glande.  — On  crée  deux  préteurs  fidéicommissaires. 
La  tutelle  des  femmes  pubères  est  abrogée. 

807  de  Rome,  — Néron.  — Jur,,  Proculus,  Cassius. 

823  de  Rome,  — Vespasien.  — Jur. , Pégasus. 

849  de  Rome,  — Nerva.  — Jur. , Celsc. 

851  de  Rome,  — Trajan.  — Jur. , Nératius,  Javolénus. 

870  de  Rome,  — Adiien.  — l.’appel,  nppellatio,  prorocatio,  est  établi 
en  principe.  La  partie  condamnée  peut,  dans  un  certain  délai,  recourir  à 
un  magistrat  supérieur,  qui  est  le  préfet  du  prétoire,  représentant  de 
l'empereur,  pour  faire  réformer  la  sentence  rendue  par  un  magistrat  in- 
férieur. —Les  sentences  unanimes  des  prudents  font  loi  pour  le  juge;  mais, 
en  cas  de  désaccord,  il  peut  suivre  la  sentence  qui  lui  paraît  préférable. — 
Tous  les  édits  sont  fondus  en  un  seul,  obligatoire  pour  les  préteurs,  qui 
ne  peuvent  plus  rien  y changer.  Cet  édit,  appelé  perpétuel,  est  sanctionné 
par  le  sénat,  sur  l'oratio  d’Adrien.  — Jur. , Salvius  Julien,  qui  fit  l’édit  per- 
pétuel ; Africain. 

891  de  Ruine, — Antonin-le-Pieux.  — Les  maîtres  qui  maltraitent  leurs 
esclaves  sont  forcés  de  les  vendre.  — Jur. , Pomponius. 

914  de  Rome,  — Alarc-Aurèle  et  son  frère  adoptif  Lucius  Vérus,  divi 
frntres. 

922 de  Rome,  — Alarc-Aurèle  seul.  — Jur.,  Scaevola,  Marccllus,  Gains. 
Dernièrement,  en  1816,  on  a découvert  à Vérone,  en  Italie,  un  manuscrit 
des  Instituts  de  Gains.  Cet  ouvrage,  modèle  des  Instruis  de  Justinien,  a 
servi  à jeter  un  grand  jour  sur  le  droit  romain  et  à rectifier  beaucoup  d’er- 
reurs. 

9f»6 de  Rome, — Septime-Sévère.  — Jur. , Papinien,  l’un  des  prudents 
les  plus  célèbres. 

964  de  Rome,  — Caracalla.  — La  loi  Julia  avait  accordé  les  droits  de 
cité  à toute  la  population  libre  de  l’Italie  ; Antonin  Caracalla  étend  cette  fa- 
veur à tous  les  sujets  libres  de  l’empire.  On  continue  cependant  à distin- 
guer, jusqu’à  Justinien  . trois  classes  d’affranchis  : les  citoyens  romains,  les 
Latins-Juniens  et  les  dédilices.  — Jur.,  Paul.  Ulpien,  Alodestin. 

975  de  Rome,  — Alexandre  Sévère.  — Depuis  cet  empereur,  on  ne  ren- 
contre plus  de  jurisconsultes  célèbres. 

POUVOIR  ÉLECTORAL.  — Sous  Tibère,  le  pouvoir  électoral  est 
transporté  des  comices  par  centuries  au  sénat  ; mais  bientôt  le  sénat,  dont 
les  membres  sont  choisis  par  le  prince,  n’a  plus  qu’une  ombre  d’autorité. 
C’est  l’empereur  qui  nomme,  4 presque  toutes  les  magistratures,  des  per- 
sonnes qu’il  renvoie  à son  gré.  A la  fin  d’uu  règne,  le  sénat  reprend  un 
peu  d’autorité  pour  décerner  l’empire  au  fits  naturel  ou  adoptif  du  prince 
décédé,  ou  bien  au  général  triomphant. 
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POUVOIR  EXECUTIF.  — Le  pouvoir  executif  appartient  au  sénat  ; 
mais  il  lui  est  insensiblement  enlevé  par  le  prince,  qui  finit  par  l’exercer 
entièrement 

SOURCES  DU  DROIT.  — Les  droits  de  cité  ayant  été  accordés  b des 
villes  entières,  puis  à tous  les  habitants  de  l’Italie  , et  enfin,  sous  Cara- 
calla , à tous  les  sujets  libres  de  l’empire , il  devient  impossible,  dès  le 
régne  d’Auguste , de  rassembler  les  comices  par  centuries;  par  consé- 
quent, dans  cette  période,  il  n’y  a plus  de  lois  proprement  dites,  lepes. 
Les  sources  du  droit  sont  les  plébiscites,  les  usages,  les  réponses  des  pru- 
dents, les  édits  des  magistrats  et  les  actes  du  prince,  appelés  constitutions. 

1”  Plébiscités.  — Les  plébiscites  sont,  sur  la  fin  de  la  république  et  au 
commencement  de  l’empire,  une  source  très-abondante  du  droit  privé; 
mais  elle  tarit  bientôt.  Le  dernier  plébiscite  mentionné  dans  les  auteurs  est 
celui  qui.  sous  Claude,  abroge  la  tutelle  des  femmes  pubères.  Il  paraît  que 
peu  de  temps  après,  les  comices  par  tribus  ont  cessé  d’étre  convoqués. 

2“  Usages.  — Les  usages  sont,  dans  celte  période,  une  source  peu 
abondante  du  droit  privé  ; nous  n’avons  rien  de  particulier  à en  dire. 

3°  Senatus-consultes.—  Dans  les  périodes  précédentes,  le  sénat  ne  sta- 
tuait guère  que  sur  des  points  d’administration  pub  ique.  Mais,  sous 
les  empereurs,  les  comices  par  centuries  n’éiaut  plus  convoqués,  et 
les  comices  par  tribus  finissant  bientôt  eux-mémes  par  disparaître, 
on  considère  le  sénat  comme  représentant  le  peuple  et  pouvant  être  con- 
sulté à sa  place  sur  les  projets  de  loi  : Æquutn  vi'inn  est  senalum  vice 
populi  consuti.  Dès  lors  le  sénat  prend  une  part  immense  dans  le  pouvoir 
législatif  : c’est  lui  qui,  sur  la  présentation  du  prince,  orotione  principis, 
vote  les  lois.  Mais  les  sénateurs  étant  nommés  par  le  prince  , ils  sont  dans 
un  état  de  dépendance  : aussi  le  sénat  ne  refuse  jamais  d’adopter  les  pro- 
jets qui  lui  sont  présentés , et  le  prince  semble , dans  1 ’oratio  où  il  fait 
l’éloge  du  projet,  lui  demander  plutôt  des  applaudissements  qu’un  vote 
réel.  De  là,  Vnratio  se  confond  bientôt  avec  le  sénatus-consultc  ; enfin  le 
prince,  considérant  la  présentation  du  projet  au  sénat  comme  une  forma- 
lité inutile , se  dispense  de  l’accomplir. 

U°  Réponses  des  prudents.  — Sous  la  république,  chaque  jurisconsulte 
qui  a confiance  dans  ses  lumières  peut  répondre  publiquement  sur  le 
droit  : alors  le  consultant  fait  constater  par  témoins  quelle  est  la  réponse 
rendue;  quelquefois  aussi  le  jurisconsulte  écrit  lui-même  au  juge.  Sous  le 
prétexte  d’augmenter  le  crédit  des  prudents,  dont  il  veut  faire  tourner  les 
réponses  au  profit  de  ses  vues  ambitieuses,  Auguste  les  met  sous  sa  dépen- 
dance en  décidant  qu’ils  répondront  en  vertu  de  son  autorisation.  Celte 
autorisation,  qui  devient  bientôt  une  faveur,  un  privilège,  donne  un  carac- 
tère officiel  et  public  aux  jurisconsultes,  révélant  alors  leurs  réponses  de 
leur  sceau  ; ils  prennent  le  nom  de  legurn  conditores,  et  rendent  des  ré- 
ponses qui,  si  elles  n’obligent  pas  le  juge,  influent  du  moins  beaucoup  sur 
sa  sentence. 

L’empereur  Adrien  rend  aux  jurisconsultes  leur  ancienne  indépendance. 
Quelques  personnes  lui  demandant  l’autorisation  de  répondre  sur  le  droit  : 
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« Ce  n’est  point,  ■>  leur  répond-il,  « une  faveur  que  vous  deviez  implorer, 

« mais  un  droit  que  vous  donnent  l’usage  et  vos  connaissances.  » Il  parait 
que,  depuis  Adrien,  on  peut  diviser  les  prudents  en  deux  classes  : ceux  qui 
ont  le  droit  d’interpréter  la  loi , quibus  est  permissum  jura  condcre,  et 
ceux  qui  répondent  sans  avoir  ce  droit. 

Dans  un  rescrit,  Adrien  décide  que  les  sentences  unanimes  des  prudents 
qui  ont  reçu  du  prince  le  droit  d'interprétation,  ont  force  de  loi  et  sont 
obligatoires  pour  le  juge;  mais  si  ces  sentences  ne  sont  pas  unanimes,  le 
juge  peut  choisir  celle  des  opinions  qui  lui  paraît  préférable. 

Sous  Auguste  brillent  deux  célèbres  jurisconsultes  : Labéon  et  Capiton. 
— Fils  d’un  conjuré  contre  César,  d’un  républicain  qui,  après  la  bataille 
de  Phiiippcs,  se  fit  tuer  sur  le  corps  de  Brulus,  I.abéon  conserve  un  amour 
passionné  pour  la  liberté.  Afin  de  le  gagner,  Auguste  lui  offre  la  dignité  de 
consul  ; mais  Labéon  la  refuse  ; il  ne  veut  rien  accepter  de  l'usurpateur. 
Incorruptible  et  libre , doué  d’un  esprit  ingénieux,  versé  dans  la  connais- 
sance des  sciences,  et  plein  de  confiance  dans  son  génie  , il  s’élève  à des 
vues  nouvelles  et  fait  dans  le  droit  plusieurs  innovations  importantes. 
Lorsqu’il  eut  fait  des  codicilles,  on  ne  douta  plus  de  leur  validité.  — 
Capiton,  au  contraire,  se  soumit  aux  vues  d'Auguste  et  accepta  le  consu- 
lat. Dépendant  aussi  bien  en  droit  qu’en  politique,  il  suit  entièrement  les 
traces  des  anciens  jurisconsultes,  et  présente  les  choses  telles  qu’elles  lui 
ont  été  présentées  à lui-même. 

Ces  deux  génies  rivaux  , radicalement  séparés  en  droit  et  en  politique, 
ont  autour  d’eux  des  étudiants  auxquels  ils  enseignent  un  enchaînement 
de  principes,  sans  perdre  néanmoins  de  vue  le  point  pratique.  Ces  deux 
maîtres  fondent  ainsi  deux  écoles  rivales , prenant  bientôt  des  noms  dis- 
tincts. Les  disciples  de  I.abéon  s’appellent  /’roculéiens  ou  Pegasiens,  de 
Proculus  et  de  Pégasus,  deux  de  leurs  chefs.  Les  disciples  de  Capiton 
s’appellent  Sabiniens  ou  Cassiens,  de  Sabinus  et  de  Cassius,  deux  de  leurs 
chefs. 

Les  principaux  disciples  de  Labéon  sont  : Nerva  , Proculus , Pégasus, 
Cclse,  Nératius,  Atilicinus.  — Les  principaux  disciples  de  Capiton  sont  : 
Sabinus,  Cassius,  Javoiénus,  Yalens,  Salvius  Julien. 

Dans  chacune  de  ces  deux  écoles,  il  y a une  transmission  de  décisions 
sur  les  points  contestés;  mais  cependant,  comme  l’opposition  de  caractère 
et  de  génie,  qui  existait  entre  Labéon  et  Capiton,  ne  se  reproduit  pas  dans 
leurs  disciples , l’innovation  existe  tantôt  dans  une  école  et  tantôt  dans 
l’autre.  On  voit  même  souvent  les  disciples  d'une  école  préférer,  sur  tel 
point  contesté,  la  doctrine  de  l’école  opposée. 

La  distinction  des  deux  écoles  en  Proculéiens  et  en  Sabiniens  se  prolonge 
pendant  plus  de  deux  siècles,  et  leurs  controverses  laissent  encore  beau- 
coup de  points  indécis  jusqu’à  Justinien.  Cependant , depuis  l’édit  perpé- 
tuel de  Salvius  Julien,  les  jurisconsultes  ont  un  caractère  moins  exclusif; 
Cujas  les  appelle  ecclectiques,  erciscundi,  miscelliones ; Papinien  , Paul 
et  Gaïus  penchent  pour  les  Sabiniens,  qu’ils  appellent  prcecepiores  nostri, 
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tandis  qu’ils  indiquent  les  Proculéiens  par  les  expressions  diverse;  scholas 
auctores. 

5°  Édits  des  magistrats.  — Vers  l'an  883  de  Rome  (130  de  J.-C.) , 
Adrien  confie  à Salvins  Julien,  l’un  des  premiers  jurisconsultes  de  Rome, 
le  soin  de  fondre  tous  les  édits  des  magistrats  et  de  fixer  ainsi  d’une  ma- 
nière méthodique  et  positive  l'ensemble  du  droit  honoraire.  Cet  ouvrage 
de  Salvius  Julien , confirmé  par  un  sénatus-consulic  rendu  sur  l’orutio 
d’Adrien,  forme  un  corps  de  lois  connu  sous  le  nomd ’edit  perpétuel.  Les 
magistrats  ne  peuvent  rien  changer  h cet  édit , qui  est  obligatoire  in  per- 
petuum;  ils  ont  seulement  le  pouvoir  d'v  faire  quelques  additions  acces- 
soires , quelques  dispositions  nouvelles  nécessitées  par  les  circonstances. 
En  peu  de  temps,  cet  édit  obtient  une  grande  faveur  ; il  est  l'objet  des 
commentaires  de  beaucoup  de  célèbres  jurisconsultes,  et  conserve  force 
de  loi  jusqu’au  moment  où  paraît  le  code  Théodosien. 

6o  Constitutions  des  empereurs.  — Les  constitutions  sont  les  actes 
émanant  du  prince.  On  les  divise  ordinairement  en  trois  classes  : 1°  les 
édits  , ordonnances  générales  que  le  prince  fait  spontanément  pour  l’a- 
venir; 2»  les  décrets,  décréta  , décisions  rendues  |iar  le  prince  dans  les 
causes  évoquées  à son  tribunal  souverain;  3"  les  rescrits,  resaipta,  epistohe, 
mandata,  actes  adressés  par  le  prince  aux  magistrats  qui  l’ont  cousullé  sur 
différentes  affaires. 

Plusieurs  constitutions  sont  générales  et  obligatoires  pour  l’avenir; 
d’autres , au  contraire , comme  celles  qui  infligent  une  peine  ou  qui  ac- 
cordent une  faveur  , ne  sont  applicables  qu’aux  personnes  et  aux  cas  pour 
lesquels  elles  ont  été  faites. 

Les  premiers  empereurs  n’ont  pas  fait  beaucoup  de  constitutions;  ils 
avaient  soin  de  consulter  le  sénat  et  de  revêtir  leurs  volontés  des  formes 
usitées  dans  la  république  ; mais  on  trouve  néanmoins  des  rescrits  qui 
remontent  jusqu’au  siècle  d’Auguste.  Au  reste,  on  a toujours  reconnu 
que  le  prince  peut  faire  seul  des  lois;  en  effet,  la  loi  régi  a , qui  l'investit 
de  l’empire  et  qui , votée  par  les  comices , est  ensuite  confirmée  par  le 
sénat,  lui  communique  incontestablement  le  pouvoir  législatif. 

Le  prince  a,  près  de  lui,  un  comité  de  jurisconsultes  qui  l'éclairent  de 
leurs  lumières  ; déjà  Auguste  les  a convoqués  pour  prendre  une  décision 
sur  la  validité  des  codicilles.  Le  comité  devient  d’autant  plus  nécessaire 
aux  princes  postérieurs  à Auguste  , qu’ils  concentrent  insensiblement  dans 
leurs  mains  les  pouvoirs  législatif , administratif  et  judiciaire.  Ce  comité 
impérial,  auditorium  principis  , composé  des  plus  hauts  fonctionnaires , 
prépare  les  lois  et  examine  les  affaires  sur  lesquelles  le  prince  , saisi  de  la 
contestation,  doit  prononcer  sa  décision  , decretum. 

DROIT  PRIVÉ.  — L’empire  romain  s’agrandit  et  se  compose  d’un 
grand  nombre  de  peuples  : tous  les  hommes  libres  jouissent  des  droits  du 
cité  romaine.  Le  titre  de  citoyen  étant  ainsi  prodigué,  et  l'empereur  #yant 
enlevé  les  plus  précieuses  prérogatives  attachées  autrefois  à ce  titre  , on 
peut  dire  qu’il  n’y  a plus  de  citoyens  romains , mais  seulement  des 
hommes.  Le  droit  quiritaire,  ce  droit  exclusivement  propre  aux  hommes  à 
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la  lance,  lie  convient  pas  à celte  foule  de  populaiions  variées  : aussi  les 
jurisconsultes , tout  eu  conservant  les  anciennes  bases  du  droit  romain  , 
exercent  leur  génie  pour  poser  des  règles  générales  , émanations  du  droit 
des  gens,  et  facilement  applicables  à tout  le  genre  humain.  C’esi  ici  la  plus 
belle  période  de  la  législation  romaine. 

Signalons  brièvement  les  principales  modifications  que  subit , dans  cette 
période,  le  droit  quiritaire  considéré  sous  le  rapport  des  personnes , des 
choses , des  testaments  , des  successions  et  des  obligations. 

I"  Droit  sur  les  personnes.  — On  distingue  trois  classes  d’affranchis  : 
les  citoyens  romains,  les  Latins-Jumens  et  les  déditices.  — La  puissance 
paternelle  et  la  puissance  duminicale  sont  considérablement  adoucies  : le 
maître  qui  tue  bon  esclave  est  puni  de  mort  ; l’esclave  maltraité  peut  se 
plaindre  au  magistrat , qui  ordonne  au  maître  de  le  vendre.  — Le  père 
ne  peut  plus  ni  vendre , ni  donner  en  gage  ses  enfants.  Depuis  Auguste  , 
le  bis  de  famille  est  seul  propriétaire  du  pécule  castrons,  c'est-à-dire  ac- 
quis à l'occasion  du  service  militaire.  — La  puissance  maritale  et  la 
gentilité  n'existent  plus.  La  tutelle  légitime  des  femmes  pubères  disparait 
sous  l’empereur  Claude. 

2°  Droit  sur  les  choses.  — Les  choses  continuent  à se  diviser  en  res 
mancipi  et  res  nec  mancipi;  mais  , à côté  de  la  propriété  quiritaire,  est 
venue  se  placer  une  propriété  du  droit  des  gens  , que  nous  nommons  bo- 
nilaire,  et  qui  est  protégée  par  le  droit  prétorien.  — Primitivement,  le 
père  de  famille  avait  la  inanus  , et , depuis  la  lot  des  Douze-Tables  , le 
m neipium  sur  les  personnes  et  les  choses  composant  sa  famille;  ensuite 
le  m .ncipium  a été  démembré  : le  droit  de  propriété  sur  les  choses  prend 
le  nom  de  domin<um,  par  suite  d’une  fiction  des  prudents  qui  considèrent 
les  membres  de  la  maison,  dormis,  comme  co- propriétaires  des  biens 
qui  sont  dans  la  famille.  Enfin , les  fils  de  famille  pouvant  avuir  des  pécules 
castrans,  qui  leur  sont  exclusivement  propres,  au  dominium  succède 
la  proprieias. 

3°  Droit  sur  les  testaments.  — Le  père  de  famille  peut  seul  faire  un 
testament  ; cependant  on  accorde  au  fils  de  famille  le  droit  de  tester  sur 
son  pécule  castrans.  — Le  testament  fait  sans  les  solennités  de  la  vente 
per  ces  et  lihram  est  valable  aux  veux  du  préteur  s’il  est  revêtu  du  cachet 
de  sept  témoins.  Les  militaires  peuvent  tester  valablement  sans  remplir  les 
formalités  de  droit  commun.  — Sous  Auguste,  les  codicilLs  contenant 
des  dispositions  fidéicommissaires  deviennent  obligatoires.  — Toutes  |>er- 
sonnes  peuvent-elles  profiter  des  dispositions  testamentaires  faites  en  leur 
faveur  î Non  ; jamais , en  effet , les  peregnni  n'ont  pu  être  valablement 
institués  héritiers  ou  nommés  légataires.  Il  y a , en  outre , quatre  classes 
d'incapacités.  1“  D'après  un  plébiscite  porté  l’an  de  Rome  585  et  connu 
sous  le  nom  de  loi  Voconia , les  femmes  , dont  on  veut  réprimer  le  luxe , 
ne  peuvent  êli'c  instituées  par  des  testateurs  possédant  une  fortune  qui 
excède  A ,000  as.  2“  D’après  la  loi  Junta  Norbona , portée  l’an  de  Rome 
670,  les  Laiin6-Juniens  ne  peuvent  recueillir  aucune  disposition  s’ils  ne 
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deviennent  pas  citoyens  romains  dans  les  cent  jours  qui  suivent  le  décès 
du  testateur.  3"  D'après  la  loi  Julia,  plébiscite  de  l'an  757  de  Rome  , 
les  célibataires,  cæLbes , ne  peuvent  profiter  d'aucune  disposition  tes- 
tamentaire , s'ils  ne  sont  pas  mariés  dans  les  cent  jours  qui  suivent  lu 
décès  du  testateur.  Or , est  célibataire  l'homme  qui  n’est  pas  marié  et 
qui  a plus  de  vingt  ans  et  moins  de  soixante  ; et  la  femme , aussi  non 
mariée,  qui  a plus  de  vingt  ans  et  moins  de  cinquante.  4°  D'après 
la  loi  Papia  Poppæa,  rendue  l'an  762  de  Rome,  les  personnes  mariées 
qui  n’ont  pas  d'enfants,  orbi,  ne  peuvent  recueillir  que  la  moi!  é des 
dispositions  qui  leur  sont  faites  par  testament.  Or  , sont  orbi  toutes 
les  personnes  mariées  qui  ont  plus  de  vingt-cinq  ans  et  moins  de  soixante, 
et  qui  n'ont  pas  d'enfant. 

Faites  sous  le  règne  d’Auguste,  époque  où  le  mariage  était  presque  en- 
tièrement abandonné,  ou  du  moins  était  changé  en  libertinage,  leslois  Ju- 
lia et  Papia  Poppæa,  avaient  pour  but  d’arrêter,  par  la  fiscalité,  l'épuisement 
de  la  population  romaine  et  la  corruption  des  mœurs.  Ces  lois  sont  appe- 
lées cadm  aires,  parce  qu’elles  font  tomber  des  dispositions  que  le  droit 
civil  considérait  auparavant  comme  valables.  Mais  eu  même  temps  qu'elles 
punissent  le  célibat  et  la  stérilité,  elles  récompensent  les  héritiers  et 
légataires  ayant  des  enfants,  en  leur  attribuant  les  parts  caduques.  Elles 
établissent  donc  un  nouveau  mode  d'acquérir  le  domaine  quiritaire.  D'a- 
près une  constitution  de  Caracalla,  les  parts  caduques  sont  toujours  dévo- 
lues au  fisc.  Celte  constitution,  qui  punit  les  uns  sans  récompenser  les  au- 
tres, est  purement  fiscale. 

Sous  Constantin,  sont  supprimées  les  lois  caducaircs  concernant  le  céli- 
bat, considéré  par  le  christianisme  comme  un  état  de  perfeciiou.  Enfin 
Justinien  abroge  entièrement  ce  qui  restait  encore  de  ces  lois. 

U°  Droit  sur  les  successions.  — Le  préteur,  favorisant  les  liens  du  sang, 
corrige  le  droit  civil  en  appelant  l'enfant  émancipé  à concourir  avec  ses 
frères  dans  la  succession  de  son  père.  Il  établit  eu  outre  un  troisième  ordre 
de  succession  uniquement  fondé  sur  le  lien  de  cognation.  D’api ès  le  sé- 
natus-consultc  Tertullien,  porté  sous  Adrien,  et  le  sé.iatus-consulte  Orphi- 
tien,  rendu  sous  Marc-Aurèle,  la  mère  et  scs  enfants  sont  mutuellement 
élevés  au  raug  d'agnals. 

5*  Drwt  sur  les  obligations.  — Le  préteur  continue  à protéger  les 
obligations  naturelles,  parta,  en  les  sanctionnant  par  des  exceptions.  11  at- 
tache même  des  actions  à certains  pactes. 

PROCÉDURE.  — 1"  Millier,  cirile.  — La  procédure  formulaire  con- 
tinue à exister.  La  première  instance  a lieu  devant  le  préteur,  qui  délivre 
la  formule;  la  deuxième,  devant  le  juge,  qui,  par  la  formule,  a reçu  une 
mission  spéciale  de  prononcer  la  sentence.  Depuis  Adrien,  qui  a établi 
l'appel , appellatio,  la  partie  condamnée  peut  recourir  au  préfet  du  pré- 
toire |Kiur  faire  réformer  la  sentence  du  juge.  On  peut  même  recourir 
ensuite  à l’empereur. 

6"  Matière  criminelle.  — Le  sénat  connaît  du  crime  de  lèze  majesté 
Quant  aux  autres  crimes,  ils  sont  jugés  par  le  préfet  de  1a  ville;  majs 
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souvent  le  prince  prononce  lui-même  la  condamnation  par  un  décret. 


QUATRIÈME  PÉRIODE  OU  AGE  DE  VIEILLESSE.  — DEPUIS  ALEXANDRE- 
SÉVÈRE  JUSQU’A  Justinien  (an  de  Rome  1000  à 1300  ; de  J.-C.  250  à 550). 

A la  plus  brillante  période  de  la  législation  romaine,  à cette  période  qui 
a produit  uue  foule  de  jurisconsultes  célèbres,  succède  une  obscurité 
presque  complète.  L’empire  est  déchiré  par  une  effroyable  anarchie  : 
pendant  moins  d’un  demi-siècle,  les  légions  élèvent  et  déposent  violem- 
ment seize  empereurs. 

284  de  J.-C.,  — Dioclétien.  — En  suspendant  le  cours  des  guerres 
civiles,  Dioclétien  s'efforce  d’arrêter  la  chute  de  l'empire,  qu’il  divise, 
en  304 , en  empire  d’Orient  et  empire  d’Occident. 

Depuis  longtemps  le  système  formulaire  se  trouvait  miné , parce  que 
souvent  les  empereurs  et  leurs  délégués  décidaient  les  contestations  extra 
ordinem.  Dans  une  constitution,  Dioclétien  ordonne  aux  magistrats  de 
connaître  eux-mêmes  de  la  contestation  et  de  prononcer  la  sentence.  Ce 
qui  avait  lieu  dans  des  cas  exceptionnels,  devient  ainsi  la  règle  générale  : 
de  là  le  nouveau  système  de  procédure,  qui  remplace  les  formules,  se 
nomme  extraordinaire , extra  ordinem , extraordinarius.  Il  n’y  a plus 
qu'une  instance  ; le  jus  et  le  judicium  se  confondent,  puisque  le  magistrat 
ne  donne  plus  de  formule. 

Les  juges  pedanés,  judices  pedanei , aiusi  appelés  parce  que  leur  tri- 
bunal est  aux  pieds  de  celui  du  magistrat  et  daus  un  lieu  moins  élevé , 
commencent  à apparaître  avec  un  caractère  permanent  : ils  connaissent 
des  affaires  peu  importantes. 

Le  jurisconsulte  Grégorius  recueille  les  différentes  constitutions  des  em- 
pereurs; son  ouvrage,  dont  il  ne  reste  que  quelques  fragments  insérés 
au  code  de  Justinien,  s’appelle  code  Grégorien.  Environ  cinquante  ans 
après,  Ilermogène  fait  le  code  appelé  Hcrmogéuicn , qui  ne  parait  qu’un 
supplément  du  code  Grégorien.  Au  reste,  les  codes  Grégorien  et  Ilermo- 
génien  n'ont  pas  de  caractère  législatif. 

314  de  J.-C.,  — Constantin.  — Constantin  fixe  le  siège  de  l’em- 
pire à Byzance,  qu'il  agrandit  et  appelle  Constantinople.  Il  choisit,  sous 
icnom  de  patrices,  des  conseillers  qui  lui  tiennent  en  quelque  sorte  lieu 
de  père,  patris  loco  honorantur,  et  qui  exercent  ainsi  une  dignité  surpas- 
sant celles  de  consul  et  de  préfet  du  prétoire.  Le  palriciat  se  perpétue 
sous  les  empereurs.  La  religion  chrétienne,  qui  avait  fait  déjà  des  progrès 
immenses,  devient  la  religion  de  l’empire.  Bientôt  les  évêques  obtiennent 
une  grande  autorité  ; ils  remplacent  les  consuls  et  les  préteurs  absents  , 
affranchissent  les  esclaves  dans  les  églises,  et  font  partie  des  conseils  qui 
nomment  les  tuteurs  et  curateurs. 

A l’influence  du  christianisme,  il  semble  que  l’on  doive  attribuer  les  mo- 

difications de  U puissance  paternelle  et  l'établissement  du  colouat.  Le  père 
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de  famille  ne  peut  vendre  scs  enfants  qu'au  cas  d'extrême  misère  et  seule- 
ment au  moment  de  leur  naissance.  Les  officiers  du  palais,  palatini,  con- 
servent la  propriété  exclusive  de  ce  qu'ils  acquièrent  h la  cour  ; c’est  là 
l’origine  du  pécule  quasi-castrans,  réservé  aux  lils  de  famille.  Enfin  l'en- 
fant conserve,  sous  le  nom  de  pécule  adventice,  la  propriété  des  biens  pro- 
venant de  sa  mère  ; le  père  de  famille  n’en  a que  l’usufruit.  A côté  de 
l’esclavage,  asservissement  de  l’homme  à l'homme,  vient  se  placer  le  ser- 
vage ou  colonat,  asservissement  de  l'homme  à la  terre.  Les  colons  sont 
attachés  .à  perpétuelle  demeure  aux  terres,  qu’ils  ne  peuvent  abandonner 
pour  se  fixer  ailleurs.  Leur  obligation  consiste  à payer  l’impôt  à l’Etat 
et  la  redevance  au  propriétaire  du  sol.  I.es  enfants  des  colons  suivent  la 
condition  de  leur  père. 

3à0  de  J. -C.,— Constance.  — Pour  instituer  un  héritier,  faire  un  legs, 
constituer  une  dot,  céder  in  jure , affranchir,  émanciper,  adopter  et  stipuler, 
il  fallait  employer  des  formules  consacrées  : Constance  supprime  la  néces- 
sité de  ces  formules.  Toutefois,  il  faut  encore,  pour  la  validité  de  la  stipu- 
lation, une  interrogation  et  une  réponse  ; mais  peu  importent  les  expressions 
et  la  langue  dont  les  parties  se  sont  servies  pour  exprimer  leur  pensée. 

Ô08  de  J.-C. , — Théodose  IL  — Cet  empereur  crée,  sous  le  nom  de 
défenseurs  des  cités , tlefensores  civitatum , des  magistrats  chargés  de 
protéger  la  classe  pauvre  et  de  connaître  de  quelques  causes  peu  impor- 
tantes. Ces  magistrats  sont  nommés  pour  cinq  ans  par  une  assemblée 
comiKisée  de  l’évêque  et  des  citoyens  les  plus  distingués  de  la  ville. 

Les  magistrats  et  les  juges  allaient  chercher  leurs  décisions  dans  les 
ouvrages  des  prudents,  qui  avaient  vécu  environ  deux  siècles  auparavant. 
Comme  ces  ouvrages  étaient  nombreux  et  souvent  en  contradiction , la 
jurisprudence  était  flottante  et  les  décisions  des  tribunaux  souvent  oppo- 
sées. Eu  ô26 , Théodosc  décide,  dans  une  constitution  appelée  loi  des 
citations,  qu’on  ne  pourra  invoquer  que  l’autorité  des  écrits  de  Papinien, 
de  Gaïtts  , de  Modestin  , do  Paul  et  d’L’Ipicn.  Si  ces  auteurs  diffèrent 
d’opinion,  la  majorité  l’emporte  ; s’il  y a partage , l’opinion  de  Papinien 
prévaut  ; s’il  y a des  avis  différents,  le  juge  peut  choisir  entre  les  opinions 
diverses  celle  qui  lui  paraît  préférable.  Au  reste,  Théodose  ne  |>ermct  pas 
d’invoquer  les  notes  de  Paul  et  d’L’lpien  sur  les  écrits  de  Papinien. 

Théodose  confie  à une  commission  de  huit  jurisconsultes  le  soin  de 
recueillir  les  constitutions  publiées  depuis  Constantin.  Ce  recueil,  qui 
porte  le  nom  de  code  Théodosien  , contient  seize  livres  ; les  constitutions 
y sont  méthodiquement  classées  par  ordre  de  matières.  Quelques  livres 
seulement  nous  sont  parvenus. 

Les  barbares  envahissent  l’empire  d’Occident.  En  h 75,  Odoacre  ravage 
l'Italie;  il  force  Romulus  Augustule  à abdiquer  l’empire  et  se  fait  procla- 
mer roi.  Bientôt  Théodoric , à la  tête  des  Oslrogoths  , attaque  Odoacre  ; 
victorieux,  il  se  met  à la  place  du  vaincu.  Il  fait  paraître  un  édit  auqncl  il 
donne  son  nom,  edictum  Theodorici.  Dans  le  midi  des  Gaules,  en  Gasco- 
gne, Alaric  H,  roi  des  Visigoths,  fait  paraître,  l'an  506,  la  loi  qui  porte 
son  uotu,  breviarium  laricianuni. 

3 


Digitized  by  Google 


34 


TRADUCTION-  COMMENTAIRE  DES  INSTITUTS. 


474  de  J.-C.,  — Zénon , empereur  d’Orient. 

491  de  J.  -C. , — Anastase , empereur  d’Orient. 

518  de  J.-C.,  — Justin. J — Né  d’un  pâtre  de  la  Bulgarie,  Justin  aban- 
donne son  pays  pour  venir  occuper  le  trône  de  Constantinople.  Il  fait 
élever  à sa  cour  son  neveu  Justinien,  qu’il  adopte  ensuite;  en  527,  il 
l’associe  à l'empire  et  meurt  quelques  mois  après. 

527  de  J.-C.,  — Justinien.  — La  loi  des  Douze-Tables,  les  populis- 
cites,  les  plébiscites,  les  sénatus-consultes,  les  constitutions,  les  réponses 
des  prudents,  les  édits  des  magistrats,  les  codes  Grégorien,  Hermogénicn 
et  Théodosien  et  les  nouvelles  constitutions  ; tout  cet  ensemble  incohérent 
de  lois  républicaines  et  impériales , païennes  et  chrétiennes , formait  un 
véritable  chaos  de  doctrines  discordantes  et  contradictoires.  Pour  resserrer 
les  liens  de  l’empire  menacé  par  les  flots  de  barbares  qui  avaient  déjà 
envahi  l’Occident , et  donner  ainsi  une  plus  grande  vigueur  à l'adminis- 
tration , Justinien  voulut  établir  un  système  de  législation  uniforme , en 
harmonie  avec  les  mœurs  et  les  besoins  de  la  société.  Ses  travaux  législa- 
tifs, les  seuls  dont  nous  ayons  à nous  occuper,  sont  le  Code,  le  Digeste, 
les  Instituts , la  nouvelle  édition  du  Cod  e et  les  Novelles. 

1°  Code.  — Le  Code  est  un  recueil  de  constitutions  impériales.  — Au 
mois  de  février  528,  Justinien  choisit  une  commission  de  dix  jurisconsul- 
tes, parmi  lesquels  on  distingue  Jean,  Tribonien  et  Théophile.  Il  les  charge 
de  réunir  en  un  seul  ouvrage  les  constitutions  qui  ont  été  insérées  dans  les 
codes  Grégorien , Hermogénicn  et  Théodosien , ainsi  que  celles  qui  sont 
postérieures  à Théodose  II.  11  les  autorise  à supprimer  les  dispositions  sem- 
blables , contradictoires  et  en  désaccord  avec  les  mœurs  ; à retrancher  des 
constitutions,  à les  modifier  et  à faire  môme  des  additions.  Ce  travail , ap- 
pelé code  de  Justinieu,  est  promulgué  le  7 avril  529. 

2"  Digeste  ou  Pandectes.  — Digeste,  Digesta,  veut  dire  matières 
classées,  ordonnées;  Pandectes,  Pandectœ,  qui  vient  des  deux  mots 
grecs  ir4v,  tout,  et  Si-/ta Oai,  contenir,  signifie  un  ouvrage  renfermant 
toutes  les  doctrines  des  jurisconsultes.  Les  noms  de  Digeste  ou  Pandectes 
avaient  déjà  été  donnés  à des  ouvrages  fort  étendus  sur  le  droit  qu’avaient 
composés  Julien,  Celse,  Marcellus  et  Modestin. 

En  530,  Justinien  fait  cinquante  constitutions,  Quinr/uaginta  decisiones, 
pour  trancher  des  questions  longtemps  controversées  entre  les  Proculéiens 
et  les  Sabiniens,  et  restées  jusqu’à  lui  indécises.  Ensuite  il  charge  Tribo- 
nien de  la  composition  d’un  Digeste,  en  l’autorisant  à se  choisir  une  com- 
mission de  jurisconsultes.  Il  donne  le  pouvoir  à cette  commission,  composée 
de  seize  jurisconsultes , d'extraire  et  de  classer  par  ordre  de  matières  les 
dispositions  des  anciens  auteurs,  sans  s’en  référer  au  nombre  et  sans  rejeter 
les  notes  de  Paul  et  d’Llpien  sur  Papinicn.  H prescrit  de  retrancher  ce  qui 
est  superflu,  d'éviter  toute  répétition  et  toute  antinomie. 

Le  Digeste  fut  promulgué  le  30  décembre  533.  Composé  des  fragments 
de  39  jurisconsultes , il  renferme  cinquante  livres  ; chaque  livre  se  divise 
en  titres,  chaque  titre  en  lois  ou  fragments  à la  tète  desquels  sont  indiqués 
les  ouvrages  dont  ils  sont  extraits,  et  chaque  loi  en  principium  et  paragra- 
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plies.  Quoique  cet  ouvrage  soit  le  plus  remarquable  dont  on  ait  connais- 
sance dans  les  fastes  du  monde , on  y remarque  pourtant  des  dispositions 
semblables  et  des  antinomies. 

3"  Instituts.  — Le  mot  Instituts,  vient  de  in  dans,  et  sistere,  placer  : il 
désigne  un  ouvrage  élémentaire  qui  initie  les  étudiants  à la  science  du  droit, 
en  leur  exposant  d’une  manière  simple  et  abrégée  les  principes  des  lois. 

Florentinus,  Galus,  Martien  et  Ulpien  avaient  déjà  fait  des  Instituts; 
mais,  comme  ils  ne  pouvaient  servir  d'introduction  à une  législation  entiè- 
rement refondue,  Justinien  charge  Tribonien,  Théophile  et  Dorothée  de 
rédiger  des  Instituts  en  harmonie  avec  la  législation  du  Code  et  du  Digeste. 
Cette  commission  a copié,  souvent  mot  pour  mot,  les  Instituts  de  Gaïus  qui 
avaient  été  enseignés  dans  les  écoles  jusqu’à  Justinien. 

Les  Instituts  ont  été  promulgués  le  même  jour  que  le  Digeste , le  30 
décembre  533.  IlsTenferment  quatre  livres;  chaque  livre  se  divise  en 
titres , et  chaque  titre  en  principium  et  paragraphes.  D’après  Cujas , les 
Instituts  sont  le  livre  le  plus  clair  et  le  plus  aisé  de  tous  les  livres  de  droit  ; 
c’est  bien  mal  employer  son  temps,  ajoute-t-il,  que  de  surcharger  ce  petit  livre 
d’énormes  commentaires,  de  délayer  presque  à l'infini  ce  qui  a été  exposé 
avec  une  briève  concision,  et  de  manquer  ainsi  aux  préceptes  de  Justinien 
sur  la  nécessité  d'ouvrir  aux  étudiants  la  carrière  du  droit  par  une  voie 
aisée  et  facile. 

h"  Nouvelle  édition  du  Code.' — Justinien  confie  à une  commission  de 
cinq  jurisconsultes  le  soin  de  réviser  le  Code,  de  faire  disparaître  les  im- 
perfections qu’on  y a remarquées  et  d’y  insérer,  sous  les  titres  auxquels 
elles  se  rapportent,  les  cinquante  constitutions  qu’il  a promulguées  en  530. 
Cette  édition  du  Code  révisé,  Codex  repeiitœ  prœleclionis,  paraît  le  17  no- 
vembre 53  à.  Le  premier  Code,  velus  Codex,  est  abrogé;  Justinien  défend 
même  de  le  citer  : il  n’est  pas  parvenu  jusqu’à  nous. 

Le  nouveau  Code  comprend  douze  livres  ; les  matières  y sont  métho- 
diquement classées.  Chaque  livre  se  divise  en  titres , et  chaque  titre  en 
lois,  à la  tête  desquelles  sont  indiquées  les  constitutions  dont  elles  sont 
extraites.  Pour  la  facilité  des  citations  et  des  recherches,  chaque  loi  a été 
divisée  par  les  éditeurs  en  principium  et  paragraphes,  division  également 
introduite  dans  le  Digeste  et  les  Instituts. 

Le  Code  ayantétéfait  d’abord  avec  tropde  précipitation,  on  y rencontre  des 
répétitions  fréquentes  et  des  antinomies  ou  lois  contradictoires.  Au  reste, 
les  constitutions  qui  n’y  ont  pas  été  insérées  ont  été  par  là  même  abrogées; 
bien  plus,  il  fut  défendu  de  les  citer  sous  peine  de  faux. 

5°  Novelles.  — On  entend  par  Novelles  les  constitutions  postérieures  au 
Code.  Publiées  presque  toutes  en  grec,  ces  constitutions  ont  été  traduites  en 
latin.  Cette  traduction,  versio  vutgata  Novellarum,  contient  cent  vingt- 
cinq  Novelles,  dont  le  recueil  a été  appelé  Corpus  aulhenticorum  par  les 
commentateurs. 

Remarques.  — 1°  Les  Instituts,  le  Digeste,  le  Code  et  les  Novelles  sont 
réunis  en  un  seul  volume,  appelé  Corpus  juris  civilis. 

3°  Conformément  au  principe  qu’en  fait  de  lois , c'est  U dernière  qui 
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prévaut , postcriora  prioribns  dérobant , les  Novelles  l'emportent  sur  le 
Code;  le  Code,  qui  a été  publié  en  53b,  l’emporte  sur  le  Digeste  et  les 
Instituts;  enfin,  le  Digeste  cl  les  Instituts,  qui  ont  été  obligatoires  le  même 
jour,  le  30  décembre  533,  jouissent  d’une  égale  autorité. 

3“  Le  style  des  Novelles,  qui  sont  d’un  mauvais  latin,  est  long  et  diffus  ; 
le  Code,  qui  est  un  extrait  des  constitutions  impériales,  présente  générale- 
ment les  mêmes  défauts  que  les  Novelles.  Au  contraire,  le  style  du  Digeste, 
composé  de  passages  extraits  des  auteurs  les  plus  célèbres,  est  remarquable 
par  la  pureté  et  l’élégance.  Celui  des  Instituts , généralement  extraits  de 
Gnïus,  brille  parla  netteté,  la  clarté  et  la  concision. 

POUVOIRS.  — Tous  les  pouvoirs  sont  maintenant  réunis  dans  les  mains 
de  l'empereur.  Le  sénat  n’est  plus  qu’un  tribunal  criminel. 

DROIT  PRIVÉ.  — Le  droit  privé  sur  les  personnes,  sur  les  choses, 
sur  les  testaments,  sur  les  successions  et  sur  les  obligations,  subit  des  mo- 
difications importantes. 

1°  Droit  sur  les  personnes.  — La  puissance  dominicale  s’adoucit  sous 
l’influence  du  christianisme,  qui  favorise  les  affranchissements.  Sous  Jus- 
tinien, sont  supprimées  les  trois  classes  d’affranchis,  qui  tous  sont  élevés 
au  rang  de  citoyens  romains.  Les  anciens  effets  de  la  puissance  paternelle 
disparaissent  presque  entièrement  : le  fils  conserve  non-seulement  ce  qu’il 
a acquis  à l’occasion  du  service  militaire,  sous  le  nom  de  pécule  caslrans, 
mais  encore  ce  qu’il  a acquis  par  une  industrie  séparée,  et  ce  qui  provient 
de  successions  ou  de  donations  entre-vifs  ou  testamentaires.  Dans  la  no- 
velle  118,  Justinien  efface  toutes  les  différences  qui  existaient  encore  en- 
tre le  lien  civil  de  l’agnation  et  le  lien  naturel  de  la  cognation. 

2°  Droit  sur  les  choses.  — Justinien  efface  l’ancienne  division  des  cho- 
ses en  res  mancipi  et  res  nec  mancipi.  De  là,  il  n’y  a plus  qu’une  pro- 
priété bonitaire,  naturelle. 

3"  Droit  sur  les  testaments.  — Les  lois  caducaires,  déjà  restreintes 
en  partie  sous  Constantin,  sont  entièrement  abrogées  par  Justinien. 
Les  fils  de  famille  peuvent  tester  sur  leur  pécule  castrans  et  quasi-cas- 
trans. 

b*  Droit  sur  les  successions. — Dans  la  novelle  118,  Justinien  supprime 
les  différences  qui  existaient  entre  l'agnation  et  la  cognation.  De  là,  tous 
ceux  qui  recueillent  la  succession  sont  héritiers. 

5°  Droit  sur  les  obligations.  — Pour  stipuler,  * il  faut  toujours  une 
interrogation  et  une  réponse  ; mais  il  n 'est  plus  nécessaire  de  se  ser- 
vir de  la  langue  latine  ni  de  prononcer  des  paroles  sacramentelles. 

PROCÉDURE.  — lo  Matière  civile. — Le  système  des  formules  a été 
remplacé  sous  Dioclétien  par  la  procédure  extraordinaire.  Comme  il  n'y 
a plus  qu’une  seule  instance,  la  distinction  du  jus  et  du  judicium  est 
effacée.  De  là  les  interdits  ne  sont  plus  en  usage  ; l’exception  est  un  moyeu 
de  défense  au  fond,  et  les  effets  rigoureux  de  la  plus-pétition,  qui  fai- 
sait encourir  au  demandeur  la  perte  de  son  droit,  disparaissent  pres- 
que entièrement. 

L'action  est  le  droit  de  poursuivre  son  adversaire  devant  le  magistral. 
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La  demande  s’introduit  par  la  présentation,  edilio,  des  titres  au  magis- 
tral, qui  fixe  ensuite  un  délai  pour  la  comparution  des  parties.  Les 
moyens  de  demande  et  de  défense  sont  exposés  par  des  avocats.  Enfin,  le 
magistral  prononce  la  sentence.  Le  préfet  du  jfrétoirc  ou  le  prince  con- 
naît de  l’appel. 

2°  Matière  criminelle.  — Le  citoyen  qui  veut  en  accuser  un  autre,  va 
trouver  le  magistrat  où  il  inscrit  sa  dénonciation.  Le  sénat,  le  préfet  de  la 
ville  ou  le  prince  prononce  la  sentence. 

NOTA.  — La  législation  de  Justinien  fut  en  vigueur  jusqu’en  890. 
Alors  elle  fut  refondue  dans  un  corps  de  lois  publiées  en  grec.  Cet  ou- 
vrage, qui  est  un  extrait  du  Digeste,  des  Instituts,  du  Code  et  des  No- 
velles, fut  commencé  sous  le  règne  de  Basile-le-Macédonien,  mais  il  ne  fut 
achevé  que  sous  le  règne  de  Léon-lc-Philosophe.  Ce  recueil  est  appelé 
Basiliques,  soit  parce  qu’il  a été  commencé  sous  le  règne  de  Basile,  soit 
parce  qu’il  a pour  litre  : BaotXfxai  3ioéra£siç,  constitutions  impériales. 
Quoi  qu'il  en  soit,  les  Basiliques  ont  conservé  force  de  lois  jusqu’au  mo- 
ment où  Constantinople  tomba  au  pouvoir  de  Mahomet  IL 

Au  douzième  siècle,  la  législation  de  Justinien  fut  scientifiquement  étu- 
diée dans  l’université  de  Bologne.  L’un  des  plus  fameux  professeurs  de 
cette  université,  Irnérius,  fit  sur  Justinien  des  notes  appelées  Gloses, 
Glossa,  dans  lesquelles  il  expliquait  grammaticalement  et  juridiquement 
le  droit  romain.  De  là,  les  professeurs  de  droit  ont  été  appelés  glossa- 
teurs.  La  législation  de  Justinien  obtint  bientôt  force  de  loi  en  Italie,  et, 
en  peu  de  temps,  elle  devint  le  droit  commun  de  l’Europe. 
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PRÉAMBULE  DES  INSTITUTS  DE  JUSTINIEN. 


IN  NOMINB  DOMINI  NOSTBI  JESÜ-CHRISTI. 

Imperntor  Cæsnr  Flavius  Justinlanus,  Alamaimirus , Golhicus,  Francicus, 
Germanicus.  Aniicus,  Alanicus,  Vandalicus,  Africanus,  pius,felix,  inc!)  tus, 
Victor  ac  triumphator,  sempcr  Augustus, 

Cupides  leguni  juventuti. 

AU  NOM  DE  NOTRE-SEIGNEUR  JÉSUS-CHRIST. 

César  Flavien  Justinien,  vainqueur  des  Alemans,  des  Goths,  des  Francs, 
des  Germains,  des  Antes,  des  Alains,  des  Vandales,  des  Africains; 
pieux , heureux , glorieux  , triomphateur , toujours  Auguste, 

A la  jeunesse  désireuse  d’étudier  les  lois  (1). 

lmperaloriam  majestateni  non  solum  armis  decoratam,  sed  etiam  legibus 
oporict  esse  armatain,  ut  utrumque  tempos,  et  bellorum  et  pacis,  rccte 
possit  gubernari,  et  princcps  romanes  Victor  existât  non  solum  in  hoslilibus 

ftræliis,  sed  etiam  per  légitimas  tramites  calumnianiimu  iniquitates  expel- 
ens,  et  fiat  tain  juris  religiosissimus,  quant  victis  hostibus  triumphator. 

La  majesté  impériale  doit  non-seulement  éclater  par  ses  armes , mais 
encore  s’appuyer  sur  les  lois,  afin  qu’en  tout  temps  , soit  pendant  la  paix, 
soit  pendant  la  guerre , l’État  puisse  être  bien  gouverné,  et  que  le  prince, 
restant  vainqueur  dans  les  combats  et  repoussant  par  les  voies  légales  les 
iniquités  de  la  chicane , se  montre  aussi  religieux  dans  l’observation  du 
droit , que  grand  par  ses  triomphes. 


(I)  Au  moment  où  Justinien  publie  les  Instituts,  son  général  Bélisaire  vient  de 
disperser  les  Vandales  sous  les  murs  de  Carthage;  il  nltacbe  alors  son  nom,  non- 
seulement  à celui  des  peuples  vaincus,  mais  encore  de  ceux  qu’il  se  propose  en 
vain  de  soumettre- 
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I.  Quorum  ulraniqtic  viam  cum  summis  vigiliis  cl  somma  proviilentia, 
aiiiiiientc  Dco,  pcrfccimiis.  El  belliros  quidcm  sudores  nosiros  barharicæ 
génies subjuga  nostra  dcductæ  cognogeunt,  ei  lam  Africa,  qnam  aliæ  innu- 
merosic  provincial  posi  Unla  teinporum  spalia  noslris  vietnriis,  a cœlcsii 
nuinine  præsiilis,  ilerum  dilioui  ronianæ  noslroquc  addiur  iniperio  protes- 
Unlnr.  Oinnes  vero  populi  legibns  lam  a nobis  proimilgatis  qnam  composiiis 
regiintur. 

Ce  double  but , par  les  plus  grands  travaux  et  les  plus  grands  soins , 
avec  l’aide  de  Dieu , nous  l'avons  atteint.  >'os  exploits  guerriers  sont 
connus  des  barbares  que  nous  avons  réduits  sous  notre  joug  ; ils  sont  at- 
testés par  l'Afrique  et  par  tant  d'autres  provinces  que  nos  victoires , dues 
ii  la  protection  céleste  , ont  replacées,  après  un  si  long  intervalle  , sous  la 
domination  romaine  et  sons  notre  empire.  Tous  les  peuples  sont  régis  par 
les  lois  que  nous  avons  promulguées  ou  mises  en  ordre. 

II.  El  cum  sacraiissiinas  ronsiiluiioncs  antea  confusas  in  Iticulcntam 
creximus  consonanliam,  tuncnoslram  cxlendimus  curara  et  ail  immensa 
prmlcnliæ  veteris  voluinina,  et  opus  desperatuni,  quasi  per  medium  profun- 
«1  uni  euntes,  cœlesii  (avorc  juin  adimplevimus. 

Après  avoir  placé  dans  une  harmonie  parfaite  les  constitutions  impéria- 
les, auparavant  si  confuses,  nous  avons  porté  nos  soins  sur  les  innombrables 
volumes  de  l’ancienne  jurisprudence,  et  déjà,  par  une  faveur  du  ciel,  nous 
avons  terminé,  en  marchant  dans  un  abîme  de  difficultés,  cette  entreprise 
désespérée. 

III.  Clinique  hoc  Deo  propitio  peractum  est,  Tribnniano,  viro  ningniüco, 
magistro  et  exquœsiore  sacri  palalii  nosiri,  nec  non  Théophile  et  Dorolhco, 
vins  illuslribus,  anlecessoribus, quorum  omnium  solertiam, et  legiim  scicn- 
liam  cl  circa  uostras  jussiunes  fidem  juin  ex  muliis  rerum  argiiincntis 
accepimus,  convocatis  specialileriuandavinius,  ut  nostra  aiietoritale  nostris- 
qtie  suasionibus  coniponanl  Inslitutiuncs  : ut  liccat  vobis  prima  legiim  cuna- 
bula,  non  ab  antiquis  fabulis  discere,  sed  ab  iinpcriali  splendore  appetcrc,  cl 
tain  atires  quant  anima-  vestræ  niliil  inutile  nibiique  perperam  positum  , soit 
quod  in  ipsis  rerum  oblinel  arguments,  accipianl:  et  quodin  priore  Icinpore 
vix  posi  quadriennium  prioribuscontingcbai  ultuuc  conslilutiones  imperato-. 
riaslegerenl,  hoc  vos  apriinordio  ingrediamini,  digni  Uinto  honore  tantaqne 
reperti  feliritate,  ut  et  inilium  vobis  et  finis  legum  crudilionis  a voce  princi- 
pâli  procédât. 

Après  que,  grâce  à Dieu,  ce  travail  a été  terminé,  nous  avons  convoqué 
Tribonien  (1),  personnage  éminent,  maître  cl  ex-questcur  de  notre  palais, 
ainsi  que  Théophile  (2)  et  Dorothée  (3),  hommes  illustres  et  antécesseurs, 
qui  tous  les  trois  nous  ont  déjà  donné  beaucoup  de  preuves  de  leur  habileté, 
de  leur  connaissance  des  lois  et  de  leur  fidélité  à nos  ordres  : nous  les  avons 
chargés  spécialement  de  composer,  sous  notre  autorité  et  d’après  nos 
instructions,  des  Instituts;  afin  qu’au  lieu  de  chercher  les  éléments  du  droit 
dans  des  ouvrages  vieillis,  vous  les  receviez  émanés  de  la  splendeur  impé- 


(1)  Tribonien  n travaillé  au  Code  et  an  Digeste. 

(2)  Théophile , professeur  à Constantinople , a travaillé  aussi  au  Code  et  au 
Digeste. 

(3;  Dorothée,  professeur  à Béryte,  a travaillé  au  Digeste. 
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riale,  et  qu’ainsi  rien  d'inutile , rien  de  déplacé  ne  s’offre  ni  à vos  oreilles, 
ni  à votre  esprit,  mais  ce  qui  s’observe  dans  la  pratique  des  affaires.  Jus- 
qu’à ce  jour,  quatre  années  suffisaient  à peine  aux  plus  avancés  pour  arriver 
à la  lecture  des  constitutions  impériales  ; mais  vous,  c’est  par  elles  que  vous 
commencerez,  car  nous  vous  jugeons  dignes  d’un  si  grand  honneur  et  nous 
vous  accordons  la  faveur  si  précieuse  que  les  premières  et  les  dernières 
leçons  dans  l’étude  du  droit  émanent,  pour  vous,  de  la  bouche  du  prince. 

IV.  Igitur  postlibros  quinquaginla  Digesloruni  seu  Pandectaruni,  in  quos 
onme  jus  antiqiiutn  collatum  est,  quos  per  etiuulcni  virent  excelsunt  Tribo- 
niauunt,  nee.  non  ctcleros  vires  illustres  et  faeumlissiums  confections,  in 
luis  ipialuor  libres  easilem  Inslilutiunes  partiri  jussiutus,  ut  sim  totius  légi- 
timai scienliæ  prima  clemeoia. 

Aussi,  après  les  cinquante  livres  du  Digeste  ou  Pandectes,  dans  lesquels 
tout  le  droit  ancien  a été  recueilli  par  l’éminent  personnage  Tribonien, 
aidé  de  plusieurs  hommes  illustres  et  savants,  nous  avons  ordonné  de  divi- 
ser ces  Instituts  en  quatre  livres,  comprenant  les  premiers  éléments  de 
toute  la  science  des  lois. 

V.  In  quibus  brcvilcr  exposilunt  est,  et  qund  antea  oblinebat,  cl  quod 
postca  desueluditte  inumbralum,  ab  imperrali  remedio  illuiiiinaluin  est. 

Dans  ces  Instituts,  on  a brièvement  exposé  ce  qui  existait  autrefois,  cl 
ce  qui  était  obscurci  par  le  non-usage  a été  éclairé  d’un  nouveau  jour  par 
notre  autorité  impériale. 

VI.  Quas  ex  omnibus  antiqiiorum  Insliltilianibns,  et  præcipue  ex  commen- 
lariis  Gaii  nnstri  latn  Instit iilroiium,  quant  Hcrunt  quolidianartmi,  aliisquc 
iiiultis  commcnlariis  compositas.  cum  1res  prædicti  viri  prudentes  nidtis 
obtulcrunl,  et  legimus,  et  cognovimus,  et  pleuissinium  nostrarum  consiitu- 
tionum  robur  eis  aeconiodavimus. 

• 

Ces  Instituts,  tirés  de  tous  ceux  des  anciens,  et  surtout  de  deux  com- 
mentaires de  notre  Gaïus,  ses  Instituts  et  son  livre  sur  les  Causes  de  cha- 
que jour,  ainsi  que  de  plusieurs  autres  ouvrages,  nous  ont  été  présentés 
par  les  trois  jurisconsultes  nommés  plus  haut.  Nous  les  avons  lus  et  mé- 
dités ; ensuite  nous  leur  avons  donné  toute  la  force  de  nos  constitutions. 

Vil.  Suinnia  inique  ope  cl  alacri  studio  has  loges  nnstras  accipitc,  et 
vosniel  ipsos  sic  erudilos  oMcndite,  ut  spes  vos  pulelierrima  fovcal,  loto  lé- 
gitima opéré  perfeclo,  passe  etiam  nostram  reuipublicani  in  parlibus  ejus 
vobis  credendis  gubernare. 

Data  undecimo  ealendas  décembres,  Constantinopoli,  domino  nostro  Jus— 
tiniano,  perpelun  Augusto,  lerlium  consule. 

Recevez  donc  ces  lois  avec  empressement  et  avec  zèle  ; montrez-vous 
tellement  instruits,  que  vous  puissiez  être  animés  de  l’espérance  que  vous 
serez  capables,  lorsque  vous  aurez  achevé  l’étude  des  lois,  de  partici- 
per au  gouvernement  de  notre  empire  dans  les  parties  qui  vous  seront  con- 
fiées. 

Donné  à Constantinople,  le  onze  des  calendes  de  décembre,  sous  le  troi- 
sième consulat  de  l’empereur  Justinien,  toujours  Auguste. 
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TITRE  Ier.  — De  la  justice  et  du  droit. 

Justifia  est  consians  et  perpétua  voluntas  jus  suum  cuique  tribucndi. 

Le  mot  justice,  justitia.qm  vientde  jusctsistcre,  signifie  soutenir  le  droit. 

Jus,  droit,  vient  de  jussum,  ordre,  et  signifie  règle  générale,  loi.  Le 
mot  jus  est  pris  ordinairement  dans  un  sens  collectif  ; il  signifie  alors  l'en- 
semble des  lois  : entendu  de  cette  manière,  le  jus  est  défini  ars  boni  et 
tequi,  l’art  qui  détermine  ce  qui  est  bon  et  équitable.  Jus  a encore  plu- 
sieurs autres  significations  : pris  dans  un  sens  subjectif  et  spécial,  il  dési- 
gne la  prétention,  reconnue  et  garantie  par  l'Etat,  d’une  personne  h une 
chose  ; il  désigne  aussi  le  lieu  où  se  rend  la  justice  : « appeler  son  adver- 
« saire  in  jus.  » 

La  justice  est  « la  volonté  ferme  et  perpétuelle  d’attribuer  à chacun  ce 
«qui  lui  appartient.  » Cette  volonté  est  ferme,  quand  elle  est  inébranlable  et 
irrésistible  dans  son  action  ; elle  est  perpétuelle,  quand  elle  dure  sans 
cesse,  sans  intervalle.  Toutefois,  si  une  personne  a la  volonté  ferme  d’at- 
tribuer perpétuellement  h chacun  ce  qui  lui  appartient,  et  si  après  deux 
ans  elle  cesse  d’avoir  cette  volonté,  on  peut  justement  dire  qu’elle  a eu  la 
justice  pendant  deux  ans,  car  la  justice,  comme  toute  autre  vertu,  est  in- 
dépendante du  plus  ou  moins  de  temps  qu’elle  a duré. 

I.  Jurisprmlenlia  est  divinarum  atque  humanarum  reruin  nolilia,  justi 
.aique  injusli  scicntia. 

Pour  atlribuer  à chacun  ce  qui  lui  appartient,  il  ne  suffit  pas  d’en  avoir 
la  volonté  ferme,  il  faut  encore  avoir  la  connaissance  du  droit  ou  la  juris- 
prudence, afin  de  discerner  le  juste  d’avec  l’injuste. 

Jurisprudentia  vient  de  prudentia  juris,  connaissance  du  droit.  Ceux 
qui  connaissent  le  droit,  qui  sont  versés  dans  cette  science,  se  nomment 
jurisprudentés  ou  simplement  prudentes. 

La  jurisprudence  est  « la  connaissance  des  choses  divines  et  humaines, 
« la  science  du  juste  et  de  l’injuste.  <t 

I<a  jurisprudence  n’embrasse  certainement  pas  toutes  les  choses  divines 
et  humaines,  car  elle  serait  la  science  universelle  ; mais  elle  donne  du 
moins  une  notion,  notitiu,  des  choses  divines  et  humaines,  en  tant 
qu’elles  touchent  à la  science  du  droit  et  servent  à faire  discerner  le  juste 
de  l’injuste. 

II.  Hls  generalitcr  cognitis,  et  incipientibus  nobis  exponore  jura  populi 
romani,  ita  maxime  vitlcniur  posse  tradi  commodissimc,  si  primo  levi  ac 
slmplici,  posi  deinde  ddigenlissima  atque  exaelissima  inlerpreialione  sin- 
gula  tradautur.  Alioqui,  si  siatim  ab  initie  rudem  adbuc  et  iullrmum  ani- 
mum  studios!  inuliitudine  ac  varietale  reruni  oneraverimus  : duorum  alte- 
rum,  aut  desertorem  sludiorum  eilicicmus,  aut  cum  ntagiio  labore  ejus, 
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sæpe  cüam  cum  dlflldentia,  qwe  plcrnmque  juvenes  avertil,  serius  ad  id 
perducemus,  ad  quod  levioro  via  ducius,  sine  magno  labore,  et  sine  ulla 
diffidentiamaturius  pcrduci  potuisset. 

Après  ces  définitions  générales,  nous  passons  à l’exposition  des  lois  ro- 
maines, que  nous  expliquerons  d’une  manière  simple  et  abrégée,  sauf  à les 
approfondir  plus  soigneusement  ensuite  ; car  si , dès  le  début , nous  sur- 
chargions l’esprit  encore  inculte  et  faible  de  l’étudiant , alors  de  ces  deux 
choses  l’une  : ou  nous  le  forcerions  h renoncer  à l’étude  du  droit,  ou  bien 
nous  l’amènerions  lentement,  en  le  fatiguant  d’un  travail  long  et  rebutant, 
au  terme  que,  par  une  voie  plus  facile,  il  aurait  atteint  promptement,  sans 
peine  et  sans  dégoût. 

III.  Juris  præcepla  sunt  hæc  : Iloncste  vivere,  Alterum  non  lædere, 
Suum  cuiquc  tribuere. 

Les  préceptes  généraux  du  droit  sont  : « Vivre  honnêtement,  Ne  léser 
« personne,  Rendre  h chacun  ce  qui  lui  est  dû.  » 

Dans  sa  généralité,  cette  définition  du  droit,  tirée  d’UIpien,  est  aussi  bien 
applicable  à la  morale  qu’au  droit  positif. 

Or,  on  distingue  des  préceptes  imparfaits  et  des  préceptes  parfaits.  Les 
préceptes  imparfaits  sont  ceux  qui  tiennent  à la  morale,  sans  que  personne 
ait  le  droit  d’eu  exiger  de  nous  l’accomplissement  ; ils  découlent  du  pré- 
cepte : « Vivre  honnêtement  » Ainsi  nous  devons  rendre  service  à nos 
semblables,  faire  l’aumône  aux  pauvres  ; mais  ce  sont  là  des  préceptes  im- 
parfaits , puisque  personne  ne  peut  nous  contraindre  à l’accomplissemcut 
de  pareils  devoirs,  dont  nous  ne  devons  compte  qu’à  Dieu.  Toutefois, 
certains  préceptes  de  morale  découlant  du  principe,  « Vivre  honnêtement,» 
entrent  dans  la  classe  des  devoirs  parfaits  lorsque  des  lois , gardiennes  des 
bonnes  mœurs , viennent  les  sanctionner  en  punissant  celui  qui  les  trans- 
gresse. — Les  préceptes  parfaits  sont  ceux  qui  constituent  un  droit  pour 
autrui  ; ils  découlent  principalement  des  préceptes  : « Ne  léser  personne , 
« Rendre  à chacun  ce  qui  lui  est  dû.  » Ainsi,  celui  dont  je  possède  injus- 
tement la  chose,  a le.  droit  de  me  forcer  à la  lui  rendre  ; si  je  lui  ai  causé 
quelque  préjudice,  il  peut  me  contraindre  à le  réparer. 

Les  préceptes  se  divisent  encore  en  affirmatifs  et  en  négatifs.  Les  pré- 
ceptes affirmatifs  sont  ceux  qui  commandent  de  faire  quelque  chose  : 
« Vivre  honnêtement,  Rendre  à chacun  ce  qui  lui  appartient.  » Les  pré- 
ceptes négatifs,  au  contraire,  sont  ceux  qui  nous  défendent  de  faire  quel- 
que chose  : » Ne  léser  personne;  » en  s’abstenant,  on  les  accomplit. 

IV.  Hujus  sludii  duæ  sunt  positiones,  publicuin  et  privation.  Publicmn 
jus  est,  quod  staluin  rci  roman®  spécial;  privation,  ipiod  ad  singiiloruiu 
uliliUatem  pertinel.  Dicendnm  est  igitur  de  jure  privato,  quod  Iriperlilum 
est.  Colleclum  estenim  ex  naturalibus  prœceptis,  aul  civilibus. 

Le  droit  se  divise  en  droit  public  et  en  droit  privé.  Le  droit  public  est 
celui  qui  règle  la  constitution  de  l’État , la  distribution  des  différents  pou- 
voirs, l’aptitude  aux  fonctions  sacerdotales  et  civiles,  et  qui  détermine  la 
nature  et  l’étendue  des  rapports  existants  entre  la  société,  être  collectif,  et 
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les  membres  qui  la  composent.  l es  particuliers,  en  effet,  ont  des  devoirs  à 
remplir  envers  l'Etat;  ils  sont  tenus  de  veiller  à sa  sûreté  et  de  contribuer 
aux  différentes  charges;  réciproquement,  l'État  doit  veiller  h la  sécurité  et  au 
bien-être  de  ses  membres.  C’est  l’ensemble  de  toutes  ces  règles  qu’on  appelle 
droit  public.  — Le  droit  privé  est  celui  qui  règle  les  rapports  existants  entre 
les  différents  membres  de  la  cité.  Un  État  bien  organisé  ne  permet  pas  aux 
particuliers  d’apprécier  eux-mêmes  leurs  droits  et  de  se  faire  justice , car 
ce  serait  là  un  sujet  continuel  de  rixes  et  de  troubles;  pour  faire  recon- 
naître leurs  droits  et  en  exiger  l’exécution,  ils  doivent  s’adresser  au  magis- 
trat publiquement  institué  à cet  effet. 

I.c  droit  privé , considéré  sous  le  rapport  des  sources  d'où  il  dérive,  se 
divise  en  trois  parties  : le  droit  naturel,  le  droit  des  gens,  et  le  droit  civil. 

TITRE  II.  — Du  droit  naturel , du  droit  des  gens  et  du  droit  civil. 

Jus  naiurale  est,  quod  naitira  omnia  auimalia  docuil.  Nam  jus  istud  non 
huniuni  gencris  proprium  est,  sed  omnium  animalium,  qua;  in  cœlo,  qn;e  in 
terra,  qiifcinmnri  nascuntur.  Hinc  descendit  maris  atque  feininæ  coujuga- 
lio  , quant  nos  maiiimonium  appéllamus;  Itinc  lilterorqm  procrealio  et 
edueatio.  Yidcmus  elenimeætera  qiioquu  auimalia  istius  juris  peritia  censeri. 

I.e  droit  naturel  est  celui  que  la  nature  inspire  à tous  les  animaux  ; il 
n’est  pas  propre  au  genre  humain , mais  commun  à tous  les  êtres  animés 
qui  naissent  dans  l’air,  sur  la  terre  et  dans  la  mer.  De  là  les  sexes  s'unis- 
sent, les  espèces  se  reproduisent  et  élèvent  les  nouveau-nés , qui  ne  sont 
abandonnés  à eux-mêmes  que  lorsqu’ils  sont  en  état  de  subvenir  eux-mêmes 
à leurs  besoins.  Les  animaux  pratiquent  par  instinct  les  règles  de  ce  droit, 
comme  s’ils  les  connaissaient  ; tandis  que  l’homme  les  observe  par  raison  et 
avec  le  sentiment  d’un  devoir.  La  jurisprudence  étant  seulement  destinée  à 
tracer  des  règles  qui  dirigent  les  hommes,  Justinien  confondra  désormais 
le  droit  naturel  avec  le  droit  des  gens , qui  est  exclusivement  propre  au 
genre  humain. 

I.  Jus  autem  civile,  vel  genlium  ita  dividilur.  Omncs  populi,  qui  legibus 
et  moribus  regunlur,  pariiin  suo  proprio,  parlim  communi  omnium  homi- 
num  jure  utuntur  : nam  quod  quisque  populus  ipse  sibi  jus  constituil,  id 
ipsius  proprium  civilalis  est;  vocaturquc  jus  civile,  quasi  jus  proprium 
ipsius  civilalis;  quod  vero  uaturalis  ratio  inter  omncs  hommes  constituil,  id 
apud  omncs  populos  peræque  custoditur,  vocaturque  jus  genlium,  quasi 
quo  jure  omncs  génies  utuntur.  El  populus  itaque  romanus  partim  suo 
proprio,  parlim  communi  omnium  hominum  jure  utilur.  Quæ  singuia  qualia 
sunt,  suis  locis  proponemus. 

Le  droit  qui  régit  les  hommes  se  divise  en  droit  des  gens  et  droit  civil. 
Chaque  peuple  vivant  sous  des  lois  a un  droit  qui  lui  est  propre  en  partie, 
et  qui  est  en  partie  commun  à tout  le  genre  humain. 

Le  droit  des  gens  est  l'ensemble  des  lois  qui  sont  communes  à toutes  les 
nations,  qui  se  retrouvent  chez  tous  les  peuples  civilisés,  et  que  la  raison 
naturelle  enseigne  aux  hommes  de  tous  les  pays.  — Dans  le  langage  mo- 
derne , on  entend  par  droit  des  gens  celui  qui  règle  les  rapports  de  nation 
à nation. 
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Le  droit  civil  est  celui  que  chaque  peuple  établit  pour  soi-raérae , en 
modifiant  ou  en  étendant  le  droit  des  gens.  Ou  l'appelle  droit  civil,  parce 
qu'il  est  propre  et  applicable  seulement  aux  membres  de  la  cité.  Les  Ro- 
mains suivent  aussi  un  droit  applicable  en  partie  aux  seuls  citoyens,  en 
partie  à tous  les  hommes. 

D’abord  le  peuple  romain,  qui  traitait  comme  ennemis,  hottes,  tous  les 
hommes  ne  faisant  pas  partie  de  la  cité,  ne  leur  reconnaissait  aucun  droit; 
mais  les  habitants  de  l'Italie  étant  soumis,  on  les  appela  peregrini  et  on 
leur  reconnut  des  droits.  Alors  on  créa  un  préteur,  prœlor  peregrinus , 
chargé  de  rendre  la  justice  aux  peregrini.  Bientôt  le  droit  des  gens  se  mêle 
au  droit  civil  ; le  premier  s’applique  tant  aux  citoyens  qu'aux  peregrini; 
tandis  que  le  second  est  seulement  applicable  aux  membres  de  la  cité. 

II.  Sed  jus  quiilem  civile  ex  miaqtiaquc  civitatc  appcllalnr,  veluti  Atlic- 
nicnsiuui.  Nam  si  qois  velil  Solonis  vel  Draconis  leges  appellare  jus  civile 
Allicnicnsium,  non  erraverit.  Siccniui  et  jus,  quo  populos  romanes  utitur, 
jus  civile  Romanoruin  appellamus:  vel  jus  Quiritiuiu,  quo  Quirites  iituutur  : 
Romani  eniri|  a Quiriuo  Quintes  appeilaulur.  Sud  quoliens  non  addiuios, 
cujus  sit  civitalis,  noslrum  jus  signilicamus:  siculi  cum  poélam  dicimus, 
nee  addimus  noincii,  subauditur  apud  Græcos  egregius  Humérus,  apud  nos 
Virgilius. — Jus  aulem  gcnlium  oiimi  liumaun  generi  commune  est.  Nam 
usu  exigenlc  et  humains  necessilalibus,  genles  humaine  quædani  sibi  con- 
stituennit.  Relia  eteuim  orta  suiit,  et  caplivilaics  secoue  et  servitutes,  qua? 
sont  juri  naturali  contraria:  jure  enim  iiaturali  ah  iniiio  omnes*  humilies 
litieri  iiascebaiilur.  Ex  hoc  jure  genliuin  et  omnes  pœne  coiitraetus  inlie.- 
dueii  surit,  utemplio  venditio,  lucalio  couduciio,  socictas,  déposition,  mu- 
tuum,  et  alii  iiinumerahilcs. 

Le  droit  civil  prend  le  nom  de  la  cité  pour  laquelle  il  a été  fait  ; ainsi 
le  droit  des  Athéniens  est  celui  qui  est  particulier  à la  ville  d’Athènes.  On 
peut  aussi  appeler  droit  civil  des  Athéniens  les  lois  de  Solon  ou  de  Dra- 
con.  De  même,  nous  appelons  droit  civil  des  Quirites,  celui  dont  sc  sert 
le  peuple  romain;  en  effet,  les  Romains  s’appellent  Quirites,  nom  qui 
leur  vient  de  Quirinus,  surnom  donné  à Romulus,  parce  qu’il  portait  sur 
son  bouclier  une  lance,  quiris.  Mais,  toutes  les  fois  que  nous  parlons  du 
droit  civil,  sans  exprimer  de  quel  droit  civil  il  s’agit,  nous  voulons  enten- 
dre le  droit  civil  des  Romains.  C’est  ainsi  qu’en  disant  le  poète,  les 
Grecs  entendent  Homère,  et  les  Romains,  Virgile. 

Il  est  évident  qu’il  y a autant  de  droits  civils  que  de  cités  différentes  ; 
tandis  qu’il  n’y  a qu’un  seul  droit  des  gens,  commun  à tout  le  genre  hu- 
main. Toutefois  on  divise  le  droit  des  gens  en  primaire  et  en  secondaire. 

Le  droit  des  gens  primaire  est  celui  qui  existe  iudé|>cndammcnt  de  la  * 
formation  des  sociétés  ; ainsi  l'homme,  instruit  par  la  seule  nature,  sait 
qu’il  doit  adorer  Dieu,  aimer  ses  père  et  mère,  et  qu’il  a le  droit  de  re- 
pousser une  injuste  agression. 

Le  droit  des  gens  secondaire  est  celui  qui  résulte  de  la  formation  des 
sociétés.  I.a  nécessité  et  l’usage  ont  introduit  certaines  règles,  qui  sont 
presque  toujours  des  conséquences  de  la  raison  naturelle;  cependant  l’es- 
clavage résultant  des  guerres,  quoique  contraire  au  droit  naturel,  à l’état 
primitif  de  l’homuic  qui  naît  libre,  fait  néanmoins  partie  du  droit  des 
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gens  secondaire  ; car  chaque  peuple  s'est  cru  dans  la  nécessité  de  réduire 
scs  prisonniers  en  esclavage , pour  leur  ôter  la  possibilité  de  nuire  à l’ave- 
nir. Du  droit  des  gens  secondaire  sont  nés  presque  tous  les  contrats , la 
vente,  le  louage,  la  société,  le  mandat,  le  prêt  de  consommation  et  une 
foule  d’autres.  Quelques  contrats  sont  cependant  une  création  du  droit 
civil,  la  stipulation  spondeo  spondes  et  les  nomina  trcuucriptitia. 

Quoique  le  droit  des  gens  se  trouve  presque  toujours  confondu  avec  le 
droit  civil , il  importe  pourtant  de  les  bien  distinguer,  puisque  le  premier 
est  applicable  h tous  les  sujets  de  l’empire,  tandis  que  le  second  ne  s’ap- 
plique qu’entre  citoyens  romains.  ' 1 


III.  Constat  aiiicm  jus  nostrum  aut  ex  scripto,  aul  ex  non  scrinto  • ut 
apud  Græcos,  vo jiai  « |Mv  r-y-jp-Kpn,  ci  Si  drypctçoi.  ‘ Ul 

Scriplum  jus  est  lex,  plébiscita,  senaïusconsulta,  principum  placiia.raaais- 
tratuum  cdicla,  respousa  pruilentium.  F pi*ui»,iijdgis- 


Le  droitromainsc divise  en  dro.tecm  et  non  écrit  : comme  chez  les  Grecs, 
les  lois  sont  écrites  ou  non  écrites.  Le  droit  écrit  est  celui  qui  estétabli  Pa 
a volonté  expresse  du  législateur;  le  droit  non  écrit  est  celui  qui  s’est  in- 
troduit  pari  usage  et  le  consentement  tacite  du  législateur.  Chaque  ci- 
toyen concourt  a la  formation  du  droit  écrit,  soit  d une  manière  directe 
par  son  suffrage,  soit  d une  manière  indirecte  par  plusieurs  ou  un  seul 
représentant.  * w'u* 

On  distingue  six  sources  du  droit  écrit  : ce  sont  la  loi,  que  les  moder- 
nes on  appelée  popul.sc.te,  le  plébiscite,  le  sénatus-consulte,  les  constitu- 
tions, les  édits  des  magistrats  et  les  réponses  des  prudents 

ve!«Vû^sCÆStiffeÜ.8  r°manUS’  Senat0ri°  '"terrogante, 

bu n'cs^ccti* s o" u elja l. 'i’  1 e Îj SP aute in ' p*o p u îo *?i fT  *eluü  ‘»- 

Nam  appellatione  populi  universi  ^ siomilemuM;  ?8en?re- 

patricns  cl  scnatoribus;  plebis  autein  appeflatione  sine  nïïri?*”1.18  Cl'ain 

ribus,  cæteri  cives  sig’nLantur.  SedeTpSsdû  "ge  Cnsiau’unon 
minus  valerc,  rpiani  leges  cœperunt.  8 «oriensia  tata  non 

luns  la  crtaiioa  (ïime  loi,  ou  -liuiogoc  toujours  dem  pjrfcs™  pSu'. 
,on  et  1 adoption.  La  présentation  ou  initiative  a toujours  appartint  à cm 
tams  magistrats  : on  l’appelle  rogalio,  parce  que  le  magistrat 
ces  termes  au  peuple  assemblé  : R„g0  vos,  (jointes,  ut  velidsjuîeZu 
L adoption  est  le  vote  de  la  majorité  favorable  au  projet.  Nous  avons  vû 
commencer,  sous  Romulus,  les  comices  par  curies,  et,  sous  ServiusTul 
bus,  les  comices  i>ar  centuries  (. Introduction , p.  2 h et  'H  ‘ T ' 
2°  Pic  bisa  ies,——Lc  plébiscite  est  ce  mm  inC  ' 

proposition  d’un  magistrat  plébéien,  c’est-à-dire  dbnTribun 1 SUr 
du  texte,  veluti,  semble  indiquer  à tort  nue  ,!!  ™' 

avaient  la  présentation,  roLo.  I.es  mag,S'rat^  Plél>?ic™ 

force  de  lois,  eu  effet,  dès  que  les  plébéiens  eurenUbten/ ta  S’on 
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des  tribuns,  ils  eurent  des  assemblées , dont  les  délibérations,  concilia, 
n’étaient  obligatoires  qu’après  avoir  été  sanctionnées  par  le  sénat  Lorsque 
cette  sanction  n’était  pas  intervenue,  les  plébéiens  prétendaient  néanmoins 
que  la  délibération  qu'ils  avaient  prise  avait  force  de  loi  pour  tous  les  ci- 
toyens ; mais  les  patriciens  soutenaient  qu’ils  ne  pouvaient  être  liés  par 
une  décision  à laquelle  ils  n'avaient  pas  pris  part.  A la  suite  de  nouvelles 
dissensions  et  d’une  nouvelle  retraite  des  plébéiens  sur  le  mont  Janicule , 
une  loi  votée  dans  les  comices  par  centuries,  sur  la  présentation  du  dictateur 
Hortensius,  reconnut  les  plébiscites  obligatoires  pour  tous  les  citoyens 
( Rome  A68  ).  De  là,  on  donne  ordinairement  aux  plébiscites,  qui  de- 
viennent en  peu  de  temps  la  source  la  plus  abondante  du  droit  privé,  le 
nom  de  leges,  avec  lesquelles  ils  commencent  par  se  confondre. 

La  loi  ou  populiscite  diffère  cependant  du  plébiscite  sous  plusieurs  rap- 
ports : 1"  la  rogatio  du  populiscite  appartient  à’ un  magistrat  sénateur, 
tandis  que  celle  du  plébiscite  appartient  à un  magistrat  plébéien  ; 2°  le  po- 
puliscite est  voté  dans  les  comices  par  centuries,  où  est  convoqué  tout  le 
peuple,  c'est-à-dire  les  patriciens  et  les  plébéiens  ; tandis  que  le  plébiscite 
est  voté  dans  les  comices  par  tribus,  où  est  convoquée  seulement  une 
fraction  du  peuple,  c’est-à-dire  les  plébéiens  ; 3°  le  populiscite  n’a  sa  force 
de  loi  qu'après  l'approbation  du  sénat  ; tandis  qne  le  plébiscite  n’a  plus 
besoin  de  cette  approbation. 

Au  reste , comme  la  présentation  , rogatio  , se  confond  avec  l'adoption 
dont  elle  est  la  cause,  pour  exprimer  qu'une  loi  est  portée,  feriur , ou  dit 
rogatur  ; si  on  l'anéantit,  abrogatur;  si  on  en  retranche  une  disposition , 
derogulur  ; si  on  y ajoute  une  disposition  , subrogatur  ; si , à la  place 
d'une  disposition  , on  en  met  une  autre , obrogatur. 

V.  Senalusconsnlluni  est,  quod  senatus  juhetatquc  constituit.  Nam  cum 
auclus  est  populus  romanus  in  eum  raodmn,  ut  difficile  sil  in  unum  cum 
convocari  legis  sanciendæ  causa,  æquum  visum  est  senalum  vice  populi 
consuli. 

3°  Scnaïus-consultes.  — Le  sénatus-consultc  est  ce  que  le  sénat  or- 
donne et  constitue.  Le  sénat  statuait  seulement , dans  l'origine  , sur  des 
points  d'administration  publique.  Longtemps  les  plébéiens  résistèrent  aux 
ordonnances  du  sénat  ; mais  il  les  ont  reconnues  obligatoires  et  s'y  sont 
soumis  dès  que  la  loi  Hortensia  eut  accordé  force  de  lois  aux  plébiscites. 
Le  sénat  eut  dès-lors  un  pouvoir  égal  au  peuple  entier,  en  ce  sens  que  ses 
résolutions  ont  force  de  loi  , legis  vicem  obtinent.  Cependant , sous  la 
république  , il  fait  plutôt  des  réglements  d'administration  que  de  vérita- 
bles lois.  Mais  , sur  la  fin  de  la  république  et  surtout  au  commencement 
de  l’empire , le  nombre  des  citoyens  s’augmentant  considérablement , 
parce  que  l’on  accorde  successivement  à des  villes  et  à des  provinces  en- 
tières le  droit  de  cité , il  devient  impossible  de  convoquer  tous  les  ci- 
toyens et  même  tous  les  plébéiens.  L’autorité  du  sénat  remplace  alors 
celle  du  peuple  ; car  il  parait  convenable  de  consulter,  dans  cette  situa- 
tion , le  sénat  au  lieu  du  peuple.  La  présentation  de  la  loi , qui  s'appelle 
maintenant  oraiio,  appartient  au  prince  ; et  l'adoption , au  sénat.  Connue 
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les  membres  du  sénat  sont  nommés  par  le  prince , ils  ne  refusent  jamais 
de  voter  le  projet  qui  leur  est  présenté.  De  là  1 ’oratio  se  confond  avec  la 
loi.  Bientôt  le  prince  finit  par  ne  plus  consulter  le  sénat  et  porte  lui- 
méme  les  lois. 

VI.  Soi  et  quod  priueipi  plaenit,  lepis  liabcl  vigorcm  : cum  lege  regia, 
qmc  de  imperio  ejus  laia  est,  populos  ci  et  in  coin  onme  simili  imperium  cl 
polesuieni  coneessil.  Qtiodcuinqiie  igiior  impcraior  per  epistolam  cousti- 
luit.  vcl  cognosccns  decrevit,  vet  edielo  præccpil,  legem  esse  constat:  lue 
sont.  qutr  consiilulioncs  appcILmiur.  Plane  ex  liisqoæJaiit  sont  pcrsonales, 
qme  ttcc  ad  exemplum  tninontur,  qiioniatn  non  Imc  prinéeps  volt  : nain  quoi! 
alicoi  (dt  mérita  induisit,  vcl  si  cui  pœnam  irrogavit,  vcl  si  coi  sine  cxcmplo 
subvenil,  pcrsonaio  non  egredilur.  Alite  aillera,  cunt  generales  sttnl,  omîtes 
proeul  dubto  tenenl. 

A»  Constitutions.  — Les  consiitulions  sont  les  actes  législatifs  émanés 
de  la  volonté  du  prince.  Les  volontés  du  prince  ont  force  de  loi  , parce 
que , par  la  loi  Regia  qui  l'a  constitué  dans  scs  pouvoirs , le  peuple  lui 
a transporté  la  plénitude  de  sa  puissance  et  de  son  autorité.  La  loi  Régia  est 
celle  qui  défère  l’empire;  le  peuple,  qui  fait  cette  loi , ne  fait  pas  une  ab- 
dication de  scs  pouvoirs;  mais  il  parait  plutôt  les  communiquer  au  prince. 
Aussi , quoique  Auguste  ait  fait  des  rescrits , on  voit  cependant  des  plé- 
biscites qui  lui  sont  postérieurs. 

(Juoi  qu’il  en  soit , tout  ce  que  l’empereur  décide  par  un  rescrit,  juge 
par  un  décret  ou  ordonne  par  un  édit,  fait  loi  ; c'est  là  ce  qu’on  nomme 
constitution  impériale.  Les  rescrils,  mandata,  epistoLe,  rescripta,  sont 
des  actes  adressés  par  le  prince  à ses  lieutenants,  aux  proconsuls  , aux 
propréteurs,  et  quelquefois  à de  simples  particuliers  implorant  une  faveur. 
Les  décrets , décréta,  sont  les  sentences  ou  jugements  definitifs  que  pro- 
nonce le  prince  sur  des  contestations  qui  lui  sont  soumises.  Les  édits  , 
édicta , sont  des  lois  générales  que  le  prince  promulgue  spontanément 
pour  l’avenir. 

Parmi  les  constitutions,  les  unes  sont  personnelles  et  ne  font  point 
exemple,  parce  que  telle  n’est  pas  la  volonté  du  prince.  En  effet,  la  ré- 
compense qu’il  donne  pour  services  rendus,  la  punition  qu’il  inflige,  le 
secours  extraordinaire  qu'il  accorde  s’arrêtent  à la  personne:  ils  prennent 
le  nom  de  privilèges,  priva  ta  lez.  Les  autres  constitutions  sont  générales, 
et,  sans  aucun  doute,  elles  obligent  tout  le  monde. 

VIL  Prælorum  quoque  cdieia  non  inodicam  juris  oblincnl  auctorilatcm. 
lime  etiam  jus  lioimraritim  solcmus  appcllare,  quod.  qui  Imiiorcm  gcriint, 
id  est  magislratus,  aucloriintem  liuic  jnri  dederuni.  Proponebanl  et  tcdiles 
cuntles  edictum  de  qtiibusdamcasibus,  quod edictum juris  ltonorarii  porlioesl. 

5"  Edits  des  magistrats.  — Le  mot  édit,  edictum,  vient  de  edicere  , 
annoncer,  publier.  Les  édits  sont  une  déclaration  que  publient  les  ma- 
gistrats à leur  entrée  en  fonctions;  ils  y annoncent  la  manière  dout 
ils  rendront  la  juslicc.  Il  n'y  a que  les  magistrats  supérieurs,  magis- 
tratus  pnpuli  romani,  qui  font  des  édits  : ce  sont , à Honte  , les  préteurs 
et  les  édiles  curules,  et,  dans  les  provinces,  les  gouverneurs  et  présidents, 
c’est-à-dire  les  proconsuls  et  les  proprélcurs.  — • D’abord  il  n’y  avait 
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à Rome  qu’un  seul  préteur;  il  rendait  la  justice  aux  citoyens  romains  d’a- 
près les  règles  du  droit  civil.  Il  prit  le  nom  de  préteur  urbain  , præior 
urbanus,  dès  qu’on  eut  créé  le  préteur  peregrinus,  chargé  de  rendre  la 
justice  d’après  le  droit  des  gens,  dans  les  contestations  qui  s’élevaient 
entre  peregrini,  et  entre  citoyens  romains  et  peregrini.  Or  on  entend 
par  peregrini  ceux  qui  sont  soumis  h la  puissance  romaine  et  qui  ne 
jouissent  pourtant  pas  des  droits  de  cité.  Tous  ceux  qui  ne  faisaient  pas 
partie  de  la  cité  romaine  étaient  primitivement  considérés  comme  enne- 
mis, hoites,  et  pau conséquent  comme  n’ayant  aucun  droit;  mais  il  en 
fut  autrement  lorsque  Home , après  avoir  soumis  des  peuples , entra  avec 
eux  dans  des  relations  amicales.  Ce  fut  alors  que  l’on  créa  un  prêteur 
peregrinus.  Le  nombre  des  préteurs  s’élève  successivement:  il  est  de  dix- 
huit  sous  l’empereur  Claude;  mais  il  est  ramené  à trois  sous  les  empereurs 
d’Orient. — Les  édiles  curules  sont  au  nombre  de  deux  ; chargés  de  la  po- 
lice des  rues,  des  places  publiques  et  des  marchés  de  Rome,  ils  font,  sur 
cela , des  édits  et  ont  un  tribunal.  Dans  les  provinces  , des  questeurs  rem- 
plissent la  même  fonction  que  les  édiles  curules. 

Les  édits  des  différents  magistrats  ont  suppléé  h l’insu(ïis3ncc  du  droit 
civil;  ils  en  ont  aussi  tempéré  la  rigueur  en  introduisant  des  principes  pins 
doux  et  plus  équitables.  Ces  édits  ont  une  grande  autorité  législative  ; on 
les  nomme  droit  honoraire , parce  qu’ils  doivent  leur  autorité  à ceux 
qui  gèrent  les  honneurs , qui  geruni  honores , c’est-à-dire  aux  magis- 
trats. 

Le  droit  de  faire  des  édits  fut  établi  par  un  usage  ancien,  non  con- 
testé; ensuite,  vers  la  fin  de  la  république,  il  fut  reconnu  par  des  lois. 
Dans  l’origine,  le  magistrat  pouvait  changer  et  modifier  son  édit  : de  là, 
les  édits  s’appelaient  édicta  repentina.  Il  y avait  alors  cumulation  des 
pouvoirs  législatif  et  judiciaire  ; les  préteurs  pliaient  souvent  la  législa- 
tion aux  circonstances, comme  fit  le  préteur  Verrès,  dont  Cicéron  dévoile 
éloquemment  les  nombreuses  prévarications.  Pour  mettre  un  terme  aux 
abus,  la  loi  Cornélia,  plébiscite  porté  l’an  de  Rouie  GS7,  sur  la  proposi- 
tion du  tribun  Cornélius  S; lia,  enlève  aux  magistrats  la  faculté  de  chan- 
ger leurs  édits.  Dès-lors,  les  édits  sont  annuels;  comme  leur  autorité  dure 
autant  que  celle  du  magistral,  on  les  appelle  perpétuels,  édicta  peipetut. 
Le  magistrat  qui  vient  ensuite  peut  changer  l’édit  de  son  prédécesseur  ; 
mais  il  conserve  et  insère  dans  son  propre  édit  les  innovations  qui,  à l'é- 
preuve, ont  déjà  été  reconnues  bonnes.  Les  dispositions  qui  se  transmet- 
tentd'un  édit  à l’autre,  s’appellent  edicitt  trulaltia;  ce  dernier  mot 
vient  de  trans  et  de  latum,  et  signifie  porté  ailleurs,  transporté  ; le  mot 
tralatitium  exprime  un  transport  réitéré.  Quant  aux  nouvelles  disposi- 
tions, elles  prennent  le  nom  d 'cdicla  nova. 

D'après  l'ordre  de  l'empereur  Adrien,  le  préteur  Saivius  Julien  résume 
en  uu  seul  tous  les  édits.  Ce  travail,  sanctionné  par  le  sénat  sur  ïoratio 
d’Adrien,  porte  le  nom  d'édit  perpétuel.  On  ne  change  plus  rien  à cet 
édit,  qui  est  par  conséquent  perpétuel  Üuus  un  sens  plus  étendu  et 
plus  vrai  que  les  édits  des  magistrats  précédents,  Jl  est  également 

4 


Digitized  by  Google 


50 


TRADUCTION -COMMENTAIRE  DES  INSTITUTS. 


applicable  à Rome  et  dans  les  provinces;  les  magistrats , qui  sont  tenus 
d'en  observer  les  dispositions,  ne  font  plus  d’édits  que  sur  quelques  cas 
non  prévus.  Bientôt  la  source  du  droit  honoraire  tarit  : Constantin  or- 
donne aux  magistrats  de  s’en  référer  à l'empereur,  qui  leur  répondra  par 
une  constitution  , toutes  les  fois  qu'ils  douteront  si  l’on  peut  s’écarter  du 
droit  civil  pour  suivre  les  principes  de  l'équité. 

VIII.  Responsa  prudenlium  sont  senlenliæ  et  opinioncs  connu,  quibus 
permission  i rai  jura  condere.  Nain  antiquités  institution  e'rat  ulessent,  qui 
jura  publiée  iuterpretarentur,  quibus  a Cxsare  jus  respondendi  dation  est, 
qui  jurisconsulli  appellabanlur.  Quorum  omnium  senlenliæ  et  Opiniones  earn 
auctoritatem  tenebant,  ut  judici  recedere  a responso  corum  non  licerei,  ut 
estconsiiiuium. 

6°  Réponses  des  prudents.  — Les  réponses  des  prudents  sont  les 
avis  et  opinions  de  ceux  qui  ont  reçu  du  prince  la  mission  de  fixer  le 
droit  Une  constitution  d'Auguste  a établi  que  les  lois  seraient  publique- 
ment interprétées  par  certaines  personnes  qui  recevraient  du  prince  le 
droit  de  répondre.  C’est  à ces  personnes  que  se  rapporte  la  définition  pré- 
cédente. Mais  il  y avait  déjà  sous  la  république  des  prudents  qui  répon- 
daient publiquement  sur  le  droit  Ce  fut  Tibérius  Coruncauius,  plébéien 
parvenu  à la  diguité  de  souverain  pontife,  qui,  vers  l'an  460  de  Rome, 
répondit  le  premier  publiquement  aux  consultants.  Avant  lui,  le  droit 
était  encore  caché  au  vulgaire:  alors  les  patricieus,  par  leurs  conseils,  diri- 
geaient leurs  clients.  Coruncanius  eut  uu  graud  nombre  d’imitateurs,  con- 
nus sous  les  divers  noms  d e jurisconsulli , junsperiti,  jurisprudentes, 
prudentes.  Sous  la  république,  les  prudents  n’avaient  pas  de  caractère  pu- 
blic, officiel  ; mais  leurs  décisions,  qui  perfectionnaient  le  droit  civil  et 
qui  en  comblaient  les  lacunes,  s'incorporaient  souvent  dans  la  législation 
et  faisaient  partie  du  droit  non  écrit.  Sous  le  prétexte  d'augmenter  le  crédit 
des  prudents,  Auguste  les  met  sous  sa  dépendance  et  en  limite  le  nombre. 
D’après  cet  empereur,  les  jurisconsultes  ne  peuvent  répondre  publique- 
ment sur  le  droit  qu'eu  vertu  d'une  autorisation  spéciale  et  nomina- 
tive qui  leur  confère  le  droit  de  répondre  au  notn  du  prince,  de  jure  res~ 
pondéré,  jura  condere.  L'autorisation  préalable  du  prince  devient  ainsi 
une  faveur,  un  privilège  qui  donne  aux  jurisconsultes  un  caractère  pu- 
blic et  officiel;  leurs  réponses,  qu’ils  revêtent  de  leur  sccab,  jouissent 
d’une  faveur  plus  grande  encore  qu’auparavant,  mais  elles-  n'ont  pourtant 
pas  force  de  lois.  D'après  Adrien,  tous  ceux  qui  ont  foi  dans  leurs  lumiè- 
res peuvent  répondre  publiquement  sur  le  droit ^I.es  jurisconsultes  se  di- 
visent alors  en  deux  classes  : ceux  qui  ont  ou  non  reçu  du  prince  le 
droit  d'interprétation.  D'après  cet  emp  >rcur,  les  décisions  unanimes  des 
jurisconsultes  qui  ont  reçu  du  prince  l’autorisation  d’interpréter,  lient  le 
juge  et  obtiennent  force  de  loi;  mais,  si  elles  diffèrent,  le  juge  peut  choisir 
celle  qu'il  croit  préférable.  Enfin,  dans  la  loi  des  Citations,  Théodose  II 
attribue  force  obligatoire  aux  écrits  de  Papinien,  de  Galus,  de  Modestin, 
de  Paul  et  d'Ldpien,  qu’il  sanctionne  en  masse.  Si  ces  auteurs  sont  d’avis 
différents,  l'opinion  de  la  majorité  fait  loi  ; s'il  y a partage,  Paptuieu 
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a la  prépondérance;  si  Papinien  ne  s’est  pas  exprimé  sur  la  question,  le 
juge  peut  suivre  celle  des  opinions  qu’il  estime  la  meilleure. 

Telles  sont  les  six  sources  du  droit  écrit  ; passons  maintenant  au  droit 
non  écrit. 

IX.  Ex  non  scripto  jus  venil,  quod  usus  comprobavil.  Nam  diulurni  mores 
consensu  uicntium  comprobati  legem  imiiantur. 

Le  droit  civil  non  écrit  est  celui  que  d'anciens  usages  ont  établi.  Des 
coutumes  anciennes,  approuvées  tacitement  par  ceux  qui  les  suivent, 
équivalent  à des  lois.  Qu’importe,  en  effet,  que  le  peuple  législateur  s’ex- 
prime d’une  manière  expresse  ou  tacite,  par  des  paroles  on  des  faits, 
lorsqu'il  manifeste  d'ailleurs  suffisamment  sa  volonté  : Qtiid  fnierest 
suffragiis  pnpiilus  voluntattm  suam  declaret , an  rebus  ipsis  et  faclis? 
Une  grande  partie  dudroit  non  écrit  vient  des  discussions  des  prudents,  qui 
se  réunissaient  au  Forum  pour  discuter  des  points  nouveaux  ou  controversés. 
Leurs  décisions , connues  sous  le  nom  de  disputationes  Fori,  passaient 
bientôt  dans  le  droit  non  écrit. 

X Et  non  ineleganter  in  duas  species  jus  civile  distributum  vidctor.  Nam 
origo  ejus  ab  inslilulis  duarum  civilaluin,  Albenaruin  sdlicet  et  Lacedæmo- 
nis,  ffuxisse  videlur.  In  bis  enim  civilalibus  ita  agi  solilum  erat,  ut  Laccdæ- 
mnnii  qnidem  magis  ca,  quæ  prolegibus  observarent,  mémorise  mandarent; 
Athenicnses  vero  ca  qu®  in  legibus  scripta  rcprehcndisscnt,  custodirent. 

Ce  n’est  pas  sans  raison  qu’on  présente  le  droit  civil  divisé  en  deux  es- 
pèces : son  origine  parait  venir  de  deux  cités,  Athènes  et  Lacédémone. 
A Lacédémone,  on  avait  l’habitude  de  confier  les  lois  h la  mémoire  des  ci- 
toyens ; à Athènes,  au  contraire,  on  les  rédigeait  par  écrit. 

Quoi  qu'il  en  soit  de  l’origine  de  cette  division,  nous  devons  remar- 
quer que  le  droit  non  écrit  est  celui  qui  s’établit  par  le  consentement  ta- 
cite du  législateur  ; de  quelque  manière  qu'il  soit  ensnite  constaté,  il  ne 
change  pas  pour  cela  de  nature.  Au  contraire,  le  droit  écrit  est  celui  qui 
est  établi  par  la  volonté  expresse  du  législateur;  peu  importe  qu’il  soit  ensuite 
ou  non  constaté  par  écrit.  Or  les  Lacédémoniens  avaient  des  lois  expres- 
sément portées  et  promulguées  par  le  législateur  : ils  avaient  donc  en  un 
sens  un  véritable  droit  écrit. 

Dans  l’enfance  d’un  peuple,  les  lois  écrites  sont  peu  nombreuses;  les 
lois  coutumières  sont,  au  contraire,  en  grand  nombre.  Cela  provient  de  ce 
que  le  législateur  ne  peut  pas  prévoir  d'abord  toutes  les  lois  qui  seront 
nécessaires;  l'usage  vient  alors  combler  les  lacunes  du  droit  écrit.  Mais  5 
mesure  que  le  peuple  se  développe,  les  lois  écrites  augmentent,  tandis  que 
les  lois  d'usage  diminuent. 

XL  Sed  nalnralia  qnidem  jura,  quæ  apnd  omnes  pentes  peræquc  servan- 
tur,  divina  quadam  providenlia  cnnsiiiuia,  seniper  Crma  atque  iimnulabilia 
permanent;  ea  vero,  quæ  ipsa  sibi  quæqiic  civitas  constituit,  sæpe  mulari 
soient,  vel  lacito  consensu  populi,  vel  alia  poslea  lege  lata. 

Le  droit  naturel , jura  nalnralia  , expressions  par  lesquelles  nous  dési- 
gnons même  le  droit  propre  au  genre  humain,  découlant  de  1a  nature  rai- 
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sonnable  des  hommes  et  des  relations  que  l’état  social  établit  entre  eux  ; le 
droit  naturel,  disons-nous,  observé  également  chez  toutes  les  nations,  établi 
par  une  sagesse  divine,  reste  toujours  fixe  et  immuable  : quelques  hommes 
peuvent  le  violer;  mais  ils  ne  peuvent  ni  le  méconnaître  , ni  le  détruire. 
Jl  n'en  est  pas  de  même  du  droit  civil  : il  varie  suivant  les  besoins  de  la 
société,  se  modifie  avec  la  civilisation  et  subit  les  influences  de  la  politique. 
I.cs  lois  que  chaque  cité  se  donne  sont  fréquemment  changées  ou -par  le 
consentement  tacite  du  peuple  ou  par  d’autres  lois  postérieures;  en  effet, 
il  est  évident  que  l'autorité  qui  a le  droit  de  faire  des  lois,  a aussi  celui  de 
les  abroger.  Toutefois,  lorsque  les  empereurs  eurent  acquis  toute  l'autorité 
législative,  les  anciens  usages  du  peuple , qui  n’avait  plus  lui-même  l’exer- 
cice du  pouvoir  législatif,  ne  purent  ni  prévaloir  contre  les  lois,  ni  les  abro- 
ger. C'est  ce  que  Constantin  décide  formellement  dans  une  constitution  (1). 

XII-  Omne  aulcin  jus,  quoutiinur,  vel  ad  personas  perlinct,  vcl  ad  res,  vcl 
ad  actiones.  Ac  prius  de  personis  vidtyunus.  Nain  parum  est  jus  nossc,  si 
personæ,  quarum  causa  staïuium  est,  ignorenlur. 

Le  droit,  quelle  que  soit  d’ailleurs  son  origine,  a pour  objet  les  personnes, 
les  choses  et  les  actions.  — Comme  le  droit  a pour  but  de  rendre  h cha- 
cun ce  qui  lui  appartient,  il  importe  de  bien  connaître  d’abord  le  sujet  du 
droit,  c’est-à-dire  les  personnes,  afin  de  savoir  ce  dont  chacun  est  capable, 
et  quelles  sont  les  conséquences  des  différents  changements  d'état  dans  une 
personne  : c’est  ce  qui  fait  l’objet  du  premier  livre.  — Ensuite  il  s’agit  de 
bien  déterminer  l’objet  du  droit,  c’est-à-dire  les  différentes  choses,  corpo- 
relles ou  incorporelles,  qui  sont  ou  non  susceptibles  d’acquisition  ; à celle 
occasion , il  faut  ex|voser  les  différents  modes  d’acquérir  : c’est  ce  qui  fait 
l’objet  du  second  et  du  troisième  livres,  ainsi  que  d’une  partie  du  quatrième. 
— Enfin , il  est  nécessaire  de  connaître  les  actions.  Afin  que  personne  ne  se 
fasse  justice  à soi-même,  ce  qui  serait  pour  la  société  un  sujet  de  troubles 
continuels,  le  législateur  a fixé  une  certaine  marche,  que  sera  tenu  de  suivre 
quiconque  voudra  exercer  et  faire  respecter  ses  droits  violés.  Les  actions 
font  partie  du  quatrième  livre. 

Nous  allons  maintenant  nous  occuper  du  premier  objet  du  droit,  c’est-à- 
dire  des  personnes. 

TITRE  III.  — De  la  condition  des  personnes. 

Summa  ilaqiie  divisio  de  jure  personarum  hæc  est:  quod  oinnes  hommes 
aul  liberi  suiil,  sut  servi. 

Le  mot  personne,  personn,  vient  de  sonare  per,  résonnera  travers, 
retentir  fortement.  A Home,  les  acteurs,  pour  rendre  leur  voix  plus  sonore, 
se  servaient  d'un  masque,  qui,  de  là,  a été  appelé  penona.  Le  nom  de  pér- 


it) De  même  que  fous  ics  rnqiercurs  de  Constantinople,  on  applique  entièrement 
en  hrar.ee  la  maiime  que  : Les  usages  ne  peuvent  maintenant  prévaloir  contre  les 
lois. 
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sona,  donné  ensuite  îi  l’acteur  lui-même,  a été  enfin  étendu  % quiconque 
joue  un  rôle  dans  la  société,  sur  la  scène  juridique. 

Le  mot  personne  est  opposé  à res , objet  du  droit:  il  désigne  un  être 
capable  d’avoir  et  de  devoir  des  droits,  c'est-à-dire  un  sujet  actif  ou  passif 
des  droits.  Dans  cette  définition,  on  comprend  non-seulement  les  hommes, 
mais  encore  les  êtres  abstraits  et  juridiques , tels  que  l’état,  le  Gsc  et  cer- 
taines corporations. 

L’esclave,  dans  ses  rapports  avec  son  maître , est  considéré  comme  une 
chose,  res , car  il  est  incapable  d’avoir  des  droits.  Dans  ses  rapports  avec 
d’autres  que  son  maître,  il  est  considéré  comme  une  personne.  F.n  effet, 
la  loi  lui  reconnaît  certaines  capacités  : ainsi , il  peut  jouer  le  rôle  de  de- 
mandeur dans  le  drame  juridique  de  la  stipulation  ; il  est  capable  d'être 
institué  héritier  ; par  l’affranchissement  il  peut  devenir  citoyen  romain,  etc. 

La  principale  division  des  personnes  est  celle-ci  : les  hommes  sont  libres 
ou  esclaves. 

I.  El  libellas  qiiiilcin  est,  ex  qna  etiam  liberi  vocantur,  naturalis  facullas 
ejus,  quod  cuique  faccre  libei,  nisi  si  quid  aulvi  aul  jure  proliibclur. 

La  liberté,  d’où  vient  la  dénomination  de  libres,  est  la  faculté  naturelle 
à chacun  de  faire  ce  qui  lui  plaît,  à moins  que  la  force  ou  la  loi  ne  s’y  op- 
pose. — Ainsi,  notre  liberté  est  restreinte  par  des  obstacles  soit  matériels, 
soit  moraux.  F.es  obstacles  matériels  sont  ceux  qui  proviennent  d'une  force 
physique  supérieure  à la  nôtre  : ils  s’opposent  à notre  liberté , en  ce  sens 
qu’ils  paralysent  l’effet  de  notre  volonté  ; mais  nous  pouvons  chercher  à les 
vaincre,  et  même,  contre  une  résistance  illégale,  invoquer  les  secours  de  la 
justice.  Les  obstacles  moraux  dérivent  des  préceptes  de  droit  : ils  limitent 
réellement  notre  liberté,  car  nous  devons  même  nous  abstenir  de  la  pensée 
de  les  surmonter  ; cette  pensée,  en  effet,  serait  une  transgression,  une  faute. 
L'homme  qui  vit  en  société  aliène  une  partie  de  sa  liberté  naturelle  pour 
n’être  pas  gêné  par  la  liberté  illimitée  des  autres.  Dette  aliénation  est  une 
exception  : de  là,  l’homme  libre  qui  veut  exercer  une  faculté  naturelle  n’a 
point  à s’enquérir  s’il  existe  pour  lui  une  permission  ; car,  en  principe,  il 
peut  tout  faire , et  la  défense  est  une  exception.  Lorsque,  au  contraire , il 
s’agit  de  facultés  purement  civiles,  par  exemple  de  faire  un  testament, 
ceux-là  seuls  en  jouissent  auxquels  la  loi  l’a  formellement  permis;  ici, 
l’incapacité  est  la  règle  générale,  et  la  capacité  est  une  exception. 

II.  Servîtes  au  te  in  est  conslilulio  juris  gcnlium,  qua  quis  dominio  alieno 
contra  naturani  subjicilur. 

La  servitude  est  une  institution  du  droit  des  gens,  qui,  contre  nature, 
met  un  homme  dans  le  domaine  d’un  autre. 

Les  Romains  déclaraient  la  servitude  une  institution  du  droit  des  gens, 
parce  qu’ils  la  voyaient  établie  chez  tous  les  peuples  ; mais  elle  est  con- 
traire à la  nature,  parce  que  naturellement  tout  homme  naît  libre.  L'es- 
clave devient  la  propriété  de  son  maître,  par  rapport  auquel  il  est  une 
chose,  res  ; déchu  de  tous  ses  droits,  il  est  dans  une  prohibition  générale 
de  scs  facultés  naturelles,  et  ne  peut  faire  que  ce  qui  lui  a été  permis  par 
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son  maître.  Quoique  l’esclave  soit  considéré  comme  une  chose,  comme 
un  animal  dont  le  maître  peut  disposer  à son  gré,  c’est  pourtant  un  être 
raisonnable , capable  de  quelques  actes , et  pouvant , par  l'affranchisse- 
ment, devenir  citoyen  romain  ; c’est  pourquoi  on  le  range  parmi  les  per- 
sonnes. 

III.  Servi  autem  exco  appellali  sont,  quod  impcralores  caplivos  vendere 
jubent,  ac  per  hoc  servare,  nec  occidcre  soient.  Qui  eliani  inancipia  dicli 
sont,  quod  ah  hostibus  manu  capiuntur. 

Les  esclaves  sont  nommés  servi,  qui  vient  de  servatus,  conservé.  Les 
généraux  ont  coutume  de  vendre  les  prisonniers  de  guerre.  Pour  cela,  ils 
les  conservent  au  lieu  de  les  tuer.  Les  prisonniers  reçoivent  ainsi  la  vie 
du  vainqueur,  qui,  loin  de  renoncer  par  là  au  droit  de  les  tuer,  est  seule- 
ment censé  différer  l’exercice  de  ce  droit  Cette  explication,  qui  tend  à 
justifier  l'esclavage,  pèche  par  son  principe  : en  effet,  le  droit  de  tuer  son 
enuenii  ne  survit  pas  au  droit  de  défense  légitime. 

Les  esclaves  sont  aussi  appelés  mancipia,  mot  qui  vient  de  manu  capta, 
pris  avec  la  main.  Le  vainqueur  ne  devient,  en  effet,  propriétaire  des  en- 
nemis que  par  l’occupation,  c’est-à-dire  lorsqu'il  les  a pris  et  qu'il  les 
tient  sous  sa  puissance.  Dans  l’origine,  les  Romains  cherchaient  à con- 
quérir plutôt  des  citoyens  que  des  esclaves.  Les  habitants  des  villes  sou- 
mises étaient  transportés  à Rome,  où,  grossissant  les  rangs  de  la  plèbe, 
ils  jouissaient  des  droits  de  cité.  Mais,  sur  la  fin  de  la  république  et  au 
commencement  de  l’empire,  il  en  fut  autrement  ; de  là,  le  nombre  des 
esclaves  se  multiplie  alors  d'une  manière  prodigieuse. 

IV.  Servi  autem  aut  nascuntur,  oui  fi  uni.  Nasciinlur  ex  ancillis  nostris. 
Fiunl  aut  jure  gentium,  id  est,  ex  captivitatcj  aut  jure  civili,  cura  homo 
liber  major  vigiuli  annis  ad  pretium  parlicipandum  sese  venuindari  passus 
est. 

On  distingue  des  esclaves  par  naissance,  et  des  esclaves  devenant  tels 
postérieurement  à leur  naissance.  Or  naissent  esclaves  les  enfants  d'une 
femme  esclave,  car  ils  suivent  la  condition  de  leur  mère.  Par  application 
du  principe  sur  la  propriété  des  animaux,  le  maître  qui  est  propriétaire 
de  la  mère  au  moment  de  l’accouchement,  est  aussi  propriétaire  de  l’en- 
fant. — L’esciavage  par  naissance  sup|x>se  nécessairement  un  esclavage  an- 
térieur. On  devient  esclave  postérieurement  à sa  naissance,  soit  d’après  le 
droit  des  gens,  soit  d’après  le  droit  civil. 

Or  on  devient  esclave  d'après  le  droit  des  gens,  lorsqu’on  est  fait  pri- 
sonnier dans  une  guerre  de  nation  à nation.  Si  le  prisonnier  de  guerre  s’e- 
chappeet  rentre  danssa  patrie,  non-seulement  il  redevient  libre,  mais  encore, 
par  a fiction  du  pnsthmwium,  il  est  censé  n’avoir  jamais  été  esclave. 
Ceux  qui  sont  pris  par  des  brigands  peuvent  être,  de  fait,  privés  de 
l’exercice  de  la  liberté,  mais  ils  ne  cessent  pas  pour  cela  d’être  réelle- 
ment libres. 

On  devient  esclave  d’après  le  droit  civil  de  plusieurs  manières.  D’après 
la  loi  des  Douze-Tables,  le  débiteur  condamné  qui  avait  laissé  expi- 
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rer  le  délai  de  trente  jours  sans  payer  le  montant  de  la  condamnation, 
était,  au  moyen  de  la  manus  injectio,  attribué,  addictus,  à son  créancier, 
et  réduit  en  esclavage.  Mais,  deux  siècles  après  cette  loi,  1 'addictus  n'est 
plus  un  esclave,  c’est  un  travailleur  domestique  de  son  créancier;  il  paie 
sa  dette  par  ses  soins  et  sa  peine.  L’homme  libre  qui  commet  un  vol  ma- 
nifeste est  aussi , d’après  la  loi  des  Douze-Tables,  addictus  au  volé  ; il 
tombe  ainsi  en  esclavage.  Cette  cause  de  servitude  a bientôt  disparu,  car 
la  peine  du  quadruple  a été  substituée  par  le  prêteur  à I ’addictio. 

Au  terni» de  Justinien,  il  y a quatre  causes  de  servitude,  créées  parle 
droit  civil  : 1“  lorsqu’une  femme  libre  s’unit  à un  esclave  et  persévère 
dans  cette  union  contre  le  gré  du  maitre,  elle  tombe  eu  servitude.  Justi-  * 
nien  abroge  celte  disposition , introduite  par  le  sénatus-consulte  Claudien. 

— 2o  Celui  qui  est  condamné  à mort,  à combattre  les  bètes  ou  à travailler  v 
aux  mines,  devient,  par  i'eiïet  immédiat  de  la  sentence,  esçlavc  de  la 
peine,  servus  pœnæ  ; il  n’a  d’autre  maitre  que  le  supplice  auquel  il  est  con- 
damné. Dans  sa  novelle  22,  Justinien  établit  que  la  personne  condamnée 
aux  mines  restera  libre,  malgré  la  peine  qu’elle  subit.  — 3°  Celui  qui  a af- 
franchi son  esclave  peut,  pour  canse  d’ingratitude,  obtenir  la  révocation  de 
la  liberté,  et  faire  ainsi  rentrer  l'affranchi  sous  sa  puissance  dominicale.  — - 
do  Personne  ne  peut  se  vendre,  car  la  liberté  n’est  pas  dans  le  commerce. 

Ce  principe  était  devenu'on  moyen  de  fraude.  En  effet,  un  homme  libre 
convenait  avec  un  autre  de  passer  pour  son  esclave  et  de  se  laisser  vendre 
comme  tel  : vendu,  il  revendiquait  sa  liberté,  et  partageait  avec  son  com- 
plice le  produit  de  la  fourberie.  L’acheteur  perdait  ainsi  son  argent  sans 
obtenir  l'esclave  qu'il  avait  cru  acheter.  Pour  empêcher  les  acheteurs  d’ê- 
tre victimes  d’une  pareille  collusion,  le  sénatus-consulte  Claudien  décide 
que  celui  qui  s'est  laissé  vendre  ne  peut , h cause  de  son  dol  et  de  sa  tur- 
pitude, revendiquer  sa  liberté,  et  que,  par  conséquent,  il  devient  un  véri- 
table esclave.  Mais,  pour  qu'il  en  soit  ainsi,  il  faut  la  réunion  de  ces  quatre 
conditions  : l°que  celui  qui  s’est  laissé  vendre  ait  été  majeur  de  vingt 
ans  au  moment  de  la  vente  ou  à celui  où  il  a touché  une  portion  du  prix  ; 

2°  qu'il  ait  connu  sa  condition  d’homme  libre  et  ait  eu  l’intention  de  par- 
ticiper au  prix  de  la  vente;  3°  que  le  prix  ait  réellement  été  payé  au 
vendeur;  A'  que  l’acheteur  ait  ignoré  la  qualité  de  celui  qui  lui  était 
vendu. 

Justinien  ne  conserve  que  ces  deux  dernières  causes  de  servitude. 

V.  In  servnrtim  conditione  milia  differenlia  est.  Inlibcris  nmliæ  differen- 
tiæsunl  : nul  ciiim  ingenui  sunt,  autlibertini. 

La  loi  ne  met  absolument  aucune  différence  entre  les  esclaves  ; tous 
sont  sans  dioit.  Mais  le  maître  peut  établir  entre  scs  esclaves,  par  les  em- 
plois qu'il  I ur  confie,  des  différences  de  fait  qu'il  fait  naître  et  qu'il  dé- 
truit à son  gié. 

Parmi  K s hommes  libres,  il  y a de  grandes  différences  légales.  En  effet, 
ils  sont  ingénus  ou  affranchis. 
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TITRE  IV.  — Des  ingénus. 


Ingrnuus  c$t,  qui  slatim,  ul  nains  est,  liber  est;  sivc  es  duobus  ingenuis 
matriiDonio  edilus,  sive  ex  liberlinis,  sive  ex  aller»  libcriino, altero  ingenuo. 
Seil  cl  si  quis  ex  maire  libéra  nascaïur,  paire  serve,  ingenuus  nibilominus 
nascilur;  qucinailmodum  qui  ex  maire  libér  a cl  inccrlo  paire  nalus  est,  quo- 
niam  vulgo  eonecplus  est .. SuJIi cil  aulem  libcrain  fuisse  ntalrem  co  lempore, 
quo  nascilur,  lice!  ancilla  concep.eril.  El  ex  contrario,  si  libéra  conceperit, 
deinde  ancilla  facta  pariai,  plaçait,  eum,  qui  nascilur,  liberum  nasci;  quia 
non  débet  calamilas  malris  ci  nocere.  qui  in  ulcro  est.  Ex  lus  cl  illud  qu:e- 
siliirn  est  i si  ancilla  prarguans  manumissa  sil,  deinde  ancilla  poslca  facta  pe- 
percril,  liberum  an  servum  pariai?  El  Marccilns  probal,  liberum  nasci  : sufli- 
cit  cnini  ci,  qui  in  ventre  est,  liberam  inalrcm  vel  inedio  icmpurc  babuisse. 
Quod  cl  verum  est. 

L’ingénu  est  celui  qui,  dès  qu’il  naît,  est  esclave,  qu’il  soit  issu  du 
mariage  de  deux  ingénus,  de  deux  affranchis,  ou  de  celui  d’un  ingénu  et 
d’un  affranchi.  L'enfant  d’une  mère  libre  et  d’un  père  esclave,  naît  ingénu, 
comme  celui  qui  naîtrait  d’une  mère  libre  et  d’un  père  incertain,  parce 
qu'il  a été  vulgairement  conçu,  vulpo  conccpius.  Il  suffit  même  que  la 
mère  soit  libre  au  moment  de  la  naissance,  bien  qu’elle  eût  été  esclave  au 
temps  de  la  conception.  Bien  plus,  une  femme  conçoit  libre,  tombe  en- 
suite en  esclavage  et  accouche  : l'enfant  naît  libre,  car  le  malheur  de  la 
mère  ne  doit  pas  retomber  sur  l’enfant  qu’elle  porte  dans  son  sein.  De  15, 
cette  question  : Une  esclave  enceinte  est  affranchie,  ensuite  elle  retombe  eu 
esclavage  et  accouche  ; l'enfant  est-il  libre  ou  esclave  ? Il  faut  d’abord  poser 
deux  principes  : 1»  L'enfant  conçu  en  mariage,  prend  la  condition  qu'avait 
son  père  au  moment  de  la  conception  ; or,  à cette  époque,  le  père  était 
nécessairement  libre,  puisqu’un  vrai  mariage  ne  peut  exister  qu’entre  per- 
sonnes libres.  2»  L’enfant  conçu  hors  mariage  suit  la  condition  qu’avait  la 
mère  au  moment  de  la  naissance  ; de  15,  l'enfant  qui  naît  d’une  mère  es- 
clave, est  esclave.  Tel  est  le  principe  rigoureux  auquel  se  réfèrent  tous  les 
anciens  jurisconsultes.  Mais  d'après  Marcellus,  dont  Justinien  embrasse 
l’opinion,  si  la  mère  a été  libre  pendant  un  moment  quelconque  de  la 
gestation,  l’enfant  naîtra  libre.  C’est  là  une  exception  introduite  en  faveur 
de  la  liberté,  pour  ne  pas  faire  rejaillir  le  malheur  de  la  mère  sur  un 
enfant  qui  est  censé  avoir  eu,  pendant  un  instant,  l’espoir  de  la  liberté. 

I.  Cum  autem  ingenuus  aliquis  nains  sit,  non  oflkit  illi  in  servilule  fuisse, 
et  poslea  manumission  esse.  Sæpissimc  enitu  constitulum  est,  natalibus  non 
oflicere  manumissioneui. 

Lorsqu’un  ingénu  est  de  fait  in  scrvitule , sans  être  dans  un  esclavage 
légal,  s’il  vient  à être  affranchi  par  son  prétendu  maître,  il  n’est  pas  pour 
cela  affranchi.  Il  conserve  son  litre  d’ingénu,  car  l’affranchissement  ne 
peut  lui  enlever  des  droits  qu’il  tient  de  sa  naissance.  Mais  si  un  ingénu 
tombe  dans  un  esclavage  légal,  et  vient  ensuite  à être  affranchi,  il  ne  rc- 
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rouvre  pas  par  là  son  titre  d'ingénu  : il  est  maintenant  rangé  dans  la 
classe  des  affranchis.  En  cfTct,  en  tombant  dans  une  servitude  légale,  il  a 
perdu  tous  ses  droits  d’ingénu;  de  là,  par  la  manuiftission,  il  acquiert  les 
droits  d'affranchi.  On  peut  donc  dire  que  celui-là  est  ingénu  qui  naît 
libre  et  qui  n’a  jamais  cessé  d’èlre  libre. 


TITRE  V.  — Des  affranchis. 


Libertin!  sont,  qui  ex  jusia  serviltile  manuntissi  sont.  Manumissio  aillent 
est  dalio  libertalis.  Nam  quanidiu  quis  in  servitute  est,  maimi  et  poiestuli 
supposilus  est,  et  mamimissus  liberaturpotcstate.  Quæ  res  a jure  gentinni 
originem  suinpsit  : ulpotc  cum  jure  naturali  omnes  liheri  nascerentur,  nec 
esselnota  iiiauuuiissio,  cum  servitus  esset  incognito.  Sed  postca  quant  jure 
genlium  servitus  invasit,  seeulumest  hencliciuui  nianumissionis.  El  cum  uno 
naturali  noinine  homines  appcllarcntur,  jure  genlium  tria  généra  liontinum 
esse  cœpcrunl,  liberi,  et  his  cunlrarium  servi,  ci  terlium  gémis  liberlini,  qui 
desierant  esse  servi. 

Les  affranchis  sont  appelés  liberlini , si  l’on  considère  leur  état  par  oppo- 
sition aux  ingénus  ; ils  sont  appelés  liberii,  si  on  les  considère  dans  leurs 
rapports  avec  celui  qui  les  affranchit,  nommé  patron. 

Les  affranchis,  libertin i,  sont  ceux  qui  sont  libérés  par  manumission 
d'un  esclavage  légal.  Les  expressions,  » libérés  par  manumission,  » semblent 
se  référer  uniquement  aux  formes  solennelles  employées  dans  l'affranchis- 
sement par  la  vindicte  ; mais  elles  doivent  être  prises  dans  un  sens  plus 
large  et  s’appliquer  à tout  mode  d'affranchissement.  Manumission  vient 
de  marins,  main,  et  inissio,  envoi,  parce  que  le  maître  met  l'esclave  hors 
de  sa  main,  symbole  de  sa  puissance.  Elle  est  définie  : « la  dation  de  la  li- 
« berté.  » Cette  institution  tire  son  origine  du  droit  des  gens;  car,  d’après 
le  droit  naturel,  tous  les  hommes  naissaient  libres  : il  n’y  avait  pas  d'affran- 
chissement, puisqu'il  n’y  avait  point  d’esclavage.  Mais,  dès  que  le  droit 
des  gens  eut  introduit  la  servitude,  vint  à la  suite  le  bienfait  de  la  manu- 
mission. Ainsi,  tandis  que  primitivement  tous  les  hommes  étaient  égaux, 
on  commença,  d'après  le  droit  des  gens,  à les  diviser  en  trois  classes  : 
1°  les  libres  ; 2"  par  opposition , les  esclaves  ; 3°  enfin  les  affranchis, 
ceux  qui  ont  cessé  d’étre  esclaves. 

1.  Multis  autein  modis  manumissio  proccilit  aut  enini  ex  sacris  cotislilu- 
lionibus  iu  sacrosanelis  ecclesiis , am  vindicla,  aut  inter  amicos,  aut  per 
epislolant,  aut  per  iËSlainenlum,atil  aliain  quamlibcl  ullimam  volunlatein. 
Sed  et  aliis  multis  modis  libertas  servo  competcre  potest,  qui  tant  ex  ve- 
teribus,  quam  noslris  cousliiuiiouibus  introducti  sunl. 

L’affrancbissemant  n’avait  lieu  autrefois  que  de  trois  manières  : le  cens, 
la  vindicte,  et  le  testament. 

1»  Le  cens  était  un  dénombrement  des  citoyens;  le  magistrat  qui  pro- 
cédait à cette  opération,  se  renouvelant  tous  les  cinq  ans,  se  nommait  cen- 
seur. Après  le  recensement  du  peuple,  ou  faisait  un  sacrifice  appelé  lus- 
tre. L'esclave  qui,  avec  la  permission  de  son  maître,  se  faisait  inscrire  sur 
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les  tables  do  cens,  devenait  libre  et  citoyen  romain.  Ce  mode  de  manu* 
mission,  le  plus  ancien  dont  l’histoire  conserve  le  souvenir,  prend  nais- 
sance peu  de  temps  après  Servius  Tullius  ; il  cesse  sous  l’empire,  car  on 
ne  fait  plus  le  dénombrement  des  citoyens. 

2“  L’affranchissement  par  le  cens  ne  pouvait  suffire,  puisqu'il  n'avait  lieu 
que  tous  les  cinq  ans.  Voici  comment  on  parvint  à introduire  l’affranchisse- 
ment par  la  vindicte,  mode  qu’on  pouvait  employer  en  tout  temps.  Quand 
un  homme  librç  était  retenu  injustement  en  servitude,  tout  citoyen  pou- 
vait le  revendiquer  pour  la  liberté.  A cet  effet,  il  s’adressait  au  magistrat, 
qui  était,  à Rome,  le  consul  d’abord  et  ensuite  le  préteur  ; et.  dans  les 
provinces,  le  gouverneur,  c’est-à-dire  le  proconsul,  le  propréteur  ou  le 
lieutenant  de  César.  Alors  s'engageait  un  procès  sur  la  question  de  la  li- 
berté, lit  ra  is  causa,  à la  suite  duquel,  lorsque  la  demande  était  fondée, 
le  magistrat  déclarait  libre  celui  qui  était  revendiqué  pour  ia  liberté.  Au 
moyen  d’une  représentation  fictive  de  ce  procès,  on  est  arrivé  à un  nou- 
veau mode  de  manumission.  Un  citoyen  revendiquait  ficlivemeut  un  es- 
clave pour  la  liberté  ; le  maître,  ne  contestant  pas  la  prétention  du  de- 
mandeur, était  censé  par  là  en  reconnaître  la  légitimité  : alors  le  magistrat 
déclarait  libre  l’homme  revendiqué.  Ce  mode  d'affranchissement  s'appelle 
vindicte,  parce  que,  dans  les  formes  solennelles  de  la  revendication,  le 
demandeur  posait  sur  la  tête  de  l’esclave  une  baguette  nommée  vindicta, 
qui,  dans  les  procès,  avait  remplacé  la  lance,  symbole  de  la  propriété 
chez  les  citoyens  guerriers  de  Rome. 

3°  Le  testateur  peut  affranchir  un  esclave  par  testament  et  par  codi- 
cilles, c’est-à-dire  par  tout  acte  de  dernière  volonté.  Il  peut  ainsi  affran- 
chir directement  ou  indirectement.  Il  affranchit  directement  lorsque,  sans 
s'adresser  ni  à son  héritier  ni  à une  autre  personne,  il  donne  lui-même,  par 
testament  ou  par  codicilles  confirmés  dans  le  testament,  ia  liberté  à un  es- 
clave dont  il  a le  domaine  quiritaire  : l'esclave  ainsi  affranchi  d’une  ma- 
nière pure  et  simple  devient  libre  dès  que  le  défunt  a un  héritier  ; il  prend 
le  nom  de  libertus  urcinus,  parce  qu’une  personne  défunte,  in  orco,  est 
son  patron  ; toutefois,  la  famille  du  testatenr  a sur  l'affranchi  orcinus  tous 
les  droits  de  patronage  Au  contraire , le  testateur  affranchit  indirectement, 
si,  dans  son  testament  ou  bien  dans  des  codicilles  confirmés  ou  non  par 
testament,  il  charge  soit  son  héritier,  soit  une  autre  personne,  de  donner 
la  liberté  à un  esclave  appartenant  ou  non  à l’hérédité  : l’esclave  ne  de- 
vient alors  libre  que  lorsque  la  commission  est  exécutée,  et  il  a pour  pa- 
tron celui  qui  le  fait  parvenir  à la  liberté.  Si  le  testateur  donne  directe- 
ment la  liberté  à son  esclave  h partir  d’un  certain  temps,  ex  die,  l'esclave 
devient  libre  à l’échéance  du  terme  arrivé  après  l'adilion  d’hérédité.  S'il 
lui  lègue  la  liberté  jusqu’à  un  certain  temps,  ad  die  u,  la  restriction  est 
comme  non  écrite,  et  l'affranchi  reste  toujours  libre.  S'il  lui  lègue  la  li- 
berté conditionnellement,  l'esclave,  appelé  statuLber,  appartient  à l'héri- 
tier; mai*,  à l'évéticw  nt  de  la  condition,  il  devient  libre,  lors  môme  que 
l'héritier  l'aurait  aliéné,  ou  qu’un  tiers  1 aurait  usucapé. 

Sous  Justinien,  on  distingue  des  modes  solennels  et  privés  de  manu» 
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mission.  — I.  tes  modes  solennels  sont  : 1»  la  vindicte;  2*  le  testament; 
3o  dans  les  églises.  Ce  dernier  mode,  qui  a remplacé  le  cens,  depuis  long- 
temps tombé  en  désuétude,  a été  introduit  par  Constantin.  L’affranchisse- 
ment  a lieu  dans  l’église,  en  présence  des  fidèles  et  de  l’évêque  ; l'acte  de 
manumission  est  rédigé  par  écrit  et  signé  par  l'évêque. — II.  Les  modes  privés 
de  manumission  sont  ; 1°  Entre  amis;  le  maître  déclare,  en  présence  de 
cinq  témoins,  qu’il  aiïranchit  son  esclave.  D'après  Justinien,  cette  déclara- 
tion doit  ensuite  être  rédigée  par  un  écrit  signé  des  témoins.  2°  Par  lettre. 
Justinien  exige  que  la  lettre  soit,  après  lecture,  signée  de  cinq  témoins. 
3«  Par  codicilles.  Le  codicille  qui,  d’après  Justinien,  doit  être  signé  de 
cinq  témoins,  est  un  acte  de  dernière  volonté  où  l’on  ne  remplit  pas  toutes 
les  solennités  exigées  pour  le  testament.  — Il  y a encore  beaucoup  d'autres 
modes  privés  d'alTranchissement.  Par  exemple,  si  le  maître  déchire,  de- 
vant cinq  témoins,  les  titres  de  la  servitude  ; s'il  donne,  dans  un  acte  pu- 
blic, le  nom  de  fils  à son  esclave  ; s'il  abandonne  son  esclave  dangereuse- 
ment malade,  etc. 

II.  Servi  veto  a dominis  semper  manumiiii  soient  : adeo,  ut  vel  in  Irans- 
itu  mamiiuitUiilur,  veluii  cum  piælor,  aul  proconsul,  aulpræses  in  balneum 
vel  in  ihealruui  eat. 

Il  est  d'usage  que  les  maîtres  puissent  toujours  aiïranchir  leurs  esclaves. 
En  eiïet,  l'alîranchisscment,  ainsi  que  l'adoption  et  l'émancipation,  est  un 
acte  de  juridiction  volontaire.  De  la , le  maître  et  l'esclave  peuvent  aller 
trouver,  en  tout  temps  et  en  tout  lieu,  le  magistrat  compétent,  c'est-a-dire 
le  préteur  à Rome , et  le  gouverneur  dans  les  provinces.  Quand , au  con- 
traire, il  s’agit  d'acte  concernant  la  juridiction  contentieuse,  on  ne  pent 
aller  trouver  le  magistrat  que  dans  un  temps  et  on  lieu  déterminés. 

III.  Libertinorum  autem  status  tripertitus  antea  fnerat.  Nam  qui  manu- 
miltebantur,  modo  majorent  eijuslam  liberlatem  consequebauiur,  et  fiebant 
cives  romani;  modo  minorent,  et  Latiui  ex  lege  Junia  Norbana  fiebant;  modo 
inferiorem,  et  fiebant  ex  lege  Ælia  Senlia  dcdilitiorum  numéro.  Srd  dediti- 
tiormn  quidem  pessima  condilio  jam  ex  mollis  tempocibos  in  desucludiitem 
abiil;  Lalinornm  vero  minuit  non  frcqiienlabalur  : ideoqtte  nostra  pielas 
omnia  aligne,  et  in  meliorcm  sialum  redttccre  «lesideians.  in  dnabus  con- 
slilulionibus  Itoc  einendavit,  et  in  pristiniiiii  staloni  redttxil,  quia  et  a pri- 
ons urbis  Ronix  conabtilis  una  aique  simplex  libertas  compelebal,  id  est 
eadein,  quant  habebat  nianuiiiissor,  nisi  qnod  si-ilicel  libertinus  sit.  qui 
maniiinitiilur.licel  nianuinissor  ingenutts  sit.  El  dedilitios  qttideinper  eonsli- 
tulioneni  nostram  expuümtis,  quant  proinulgavinius  inter  noslras  decisinnes, 
per  quas,  suggerente  nobis  Triboniano,  viro  cxcelso,  quxstore,  antiqiii  juris 
allercaliuties  placavimus;  l.atinus  autem  Juiiianos,  etonuiciit,  qttx  circa  eos 
fueral,  observanliam,  alia  cunsliiulione  per  ejiisdein  quxsluris  suggeslio- 
ncin  correximus,  qttx  inter  impériales  radial  sanclioncs.  El  omîtes  liberlos 
nnllo,  nec  xtatis  maniimissi,  ncc  dominii  inaiiumissoris,  ttec  in  manumis- 
sionis  ntoilo  discrimine  Itabilo,  siciiti  antea  ohservabalur,  civilate  roniana 
doiiaviinns;  mollis  addilis  mollis,  per  qoos  possil  libertas  servis,  cuiu  civilate 
roniana,  qux  sola  in  prxsenli  est,  præslari. 

Primitivement,  tons  les  esclaves  affranchis  par  nn  citoyen  romain,  deve- 
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liaient  en  même  temps  libres  et  citoyens  romains  ; il  n’y  avait  par  consé- 
quent entre  eux  aucune  différence.  Mais,  plus  tard , les  affranchis  ont  été 
divisés  en  trois  classes  : tantôt,  eu  effet,  ils  obtenaient  une  liberté  entière  et 
civile,  et  alors  ils  devenaient  citoyens  romains;  tantôt  une  liberté  moindre, 
et,  d’après  la  loi  Junia  .Norbana,  ils  devenaient  Latins;  tantôt  enfin  une 
liberté  encore  inférieure,  et,  par  la  loi  Ælia  Sentia,  ils  étaient  rangés  parmi 
les  dédilices. 

D’après  le  droit  civil , pour  affranchir  un  esclave , c’est-à-dire  pour  lui 
donner  la  liberté  et  le  faire  parvenir  aux  droits  de  la  cio» , deux  conditions 
étaient  nécessaires  : 1°  Il  fallait  employer  l’un  de  ces  trois  modes  reconnus 
par  la  loi  : le  cens,  la  vindicte,  ou  le  testament  ; 2°  11  fallait  que  le  maître 
eût  le  domaine  quiritairc  de  l’esclave.  — Or  il  ira|>ortc  de  savoir  que  le 
propriétaire  qui  vend  et  livre  son  esclave  à l’acheteur,  sans  remplir  les 
formalités  prescrites  par  le  droit  civil,  qui  sont  celles  de  la  mancipation  ou 
de  la  cessio  in  jure  ; il  importe  de  savoir,  disons-nous,  que  le  vendeur 
conserve  néanmoins  le  domaine  quiritaire,  nudum  jus  Quiritium,  de  l’es- 
clave vendu  et  livré,  jusqu'à  ce  que  l’acheteur  l’ait  usucapé  par  un  an  de 
possession  ; mais  il  ne  pourrait  plus  affranchir  cet  esclave  dont  il  a le  ««- 
tlum  jus  Quiritium.  — Si  celui  qui  affranchissait  son  esclave  n’employait 
pas  l'un  des  trois  modes  solennels  indiqués,  ou  s’il  n’en  avait  pas  le  domaine 
quiritaire,  cet  esclave  n’était  pas  réellement  affranchi  : il  ne  devenait  ni 
libre,  ni  citoyen  romain. 

D’après  la  volonté  de  l’affranchissant,  l'esclave  vivait  de  fait  en  liberté  ; 
mais  il  n’était  pas  de  droit  in  libcriate:  il  restait  esclave,  et  tout  ce  qu’il  ac- 
quérait, appartenait  à son  maître.  Celui-ci,  par  un  changement  de  volonté, 
pouvait  mémo,  d’après  le  droit  civil,  le  faire  rentrer  en  servitude.  Toutefois, 
comme  le  maître  avait  voulu  donner  la  liberté  à son  esclave,  et  comme  il 
était  dur  pour  celui  qui  avait  longtemps  joui  de  la  liberté , de  rentrer  en 
servitude,  le  préteur,  par  des  motifs  d’équiléct  d’humanité,  contraignait  le 
maître  b le  laisser  vivre  in  liberlate;  toutefois,  il  réservait  au  maître  tous  les 
droits  résultant  de  la  puissance  dominicale,  notamment  le  droit  de  propriété 
sur  tous  les  biens  acquis  par  l'esclave.  La  loi  Junia  Norbana  consacre  et  gé- 
néralise la  disposition  du  droit  prétorien  (1).  Elle  déclare  libres  les  esclaves 
que  le  préteur  avait  maintenus  in  lioertate,  et  tous  ceux  qui  seront  affran- 
chis par  des  modes  non  solennels  ou  par  le  propriétaire  qui  n’a  pas  le  do- 
maine quiritaire  de  l’esclave.  Dès-lors  se  forme  une  seconde  classe  d’affran- 
chis, sous  le  nom  de  Lalins-Juniens  ; on  les  appelle  Latins,  parce  qu’ils 
sont  assimilés  aux  ingénus  sortis  de  llome  pourjiabiter  les  colonies  du 
Latium  ( I.atini  eolonarii );  et  Junicns , parce  qu'ils  tiennent  leur  liberté  de 
la  loi  Junia  Norbana.  Les  Lalins-Juniens  vivent  libres;  mais,  à leur  mort, 
ils  sont  censés  avoir  été  toujours  esclaves;  à leur  dernier  soupir,  ils  per- 
dent donc  la  vie  et  la  liberté,  in  ipso  ullimo  spirilu  simul  animam  atque 


(J)  D’après  SL  Du  Cmirroy,  colle  loi  a été  portée  Tan  de  Rome  G70,  sous  le  con- 
sulat de  Scipion  et  de  Junius  Norbanus.  D’après  M.  Ortolan,  clic  a été  portée  l'an 
773,  sous  le  consulat  de  Junius  Sélanus  et  de  Norbanus  Ralbus. 
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libertatem  amiilebant.  Le  maître  reprend  alors  les  biens  du  défunt,  comme 
s’il  en  avait  toujours  eu  la  propriété.  Le  Latin-Junien  ne  devient  pas  citoyen 
romain  : de  là  il  ne  participe  ni  au  droit  de  suffrage,  ni  aux  charges  publi- 
ques. Puisque  son  maître  reprend  ses  biens  jure  domini,  il  est  incapable 
de  faire  un  testament.  Mais,  comme  il  a le  jus  commérai,  il  peut  figurer 
comme  emptor  familiæ,  lesiis  ou  libripens,  dans  le  testament  d’une  autre 
personne  ; toutefois , il  ne  peut  recueillir  ni  hérédité  ni  legs , s’il  n’est  pas 
citoyen  romain  dans  les  cent  jours  qui  suivent  le  décès  du  testateur;  il  re- 
cueille néanmoins  toujours  les  fidéicommis.  — Le  Latin-Junien  peut  deve- 
nir citoyen  romain  : 1°  Par  un  nouvel  affranchissement  du  maître  qui, 
d'ailleurs  , remplit  toutes  les  formalités  exigées  ; 2°  Par  rescrit  du  prince, 
qui  lui  accorde  ce  bienfait.  Cela  arrive  encore  de  plusieurs  autres  manières. 

La  loi  Ælia  Sentia,  rendue  pendant  le  règne  d’Auguste,  l’an  757,  sous 
le  consulat  d’Ælius  Catus  et  de  Sentius  Saturninus,  apporte  aux  affranchis- 
sements de  nouvelles  modifications.  D’après  cette  loi,  les  esclaves  qui,  avant 
l’âge  de  trente  ans,  sont  affranchis,  sont  relégués  parmi  les  Latins-Junicns, 
à moins  que  le  maître  ne  lésait  affranchis  par  la  vindicte,  après  en  avoir  fait 
approuver  le  motif  par  un  conseil  spécial.  Ce  conseil,  qui  avait  lieu  le  der- 
nier jour  des  assemblées , convenais , espèces  d’assises  qui  se  tenaient  à 
certaines  éjioques  consacrées  à l’administration  de  la  justice,  se  composait, 
à Home  du  préteur,  de  cinq  sénateurs  et  de  cinq  chevaliers  romains;  et, 
dans  les  provinces,  du  gouverneur  et  de  vingt  récupérateurs. 

D’après  la  même  loi  Ælia  Sentia,  les  esclaves  qui,  pendant  leur  servitude, 
ont  été  marqués  d'un  fer  chaud,  jetés  dans  les  fers,  mis  à la  question  pour 
un  crime  dont  ils  ont  été  convaincus,  ou  livrés  comme  un  jouet  au  public, 
ne  peuvent  jamais  devenir  citoyens  romains,  ni  même  Latins-Junicns.  S’ils 
viennent  à être  affranchis,  ils  sont  assimilés  aux  peregrini  rleitiuiii,  c’est-à- 
dire  aux  peregrini  qui  ont  porté  les  armes  contre  Rome  et  qui,  après  avoir 
été  vaincus,  se  sont  livrés  à la  discrétion  du  vainqueur.  Ils  ue  peuvent  ha- 
biter ni  Home  ni  ses  environs  jusqu’au  centième  mille  ; autrement  ils  se- 
raient pris  et  vendus  à un  acheteur  sous  la  condition  qu’il  les  retiendrait  à 
plus  de  cent  milles  de  Rome  et  qu’il  ne  les  affranchirait  pas.  — Ces  affran- 
chis forment  une  troisième  et  infime  classe,  sous  le  nom  de  déditices. 
Puisqu'ils  sont  peregrini,  il  est  évident  qu’ils  ne  peuvent  ni  faire  de  testa- 
ment, ni  profiter  d’aucune  disposition  testamentaire  faite  en  leur  faveur. 

« Depuis  longtemps,  «dit  Justinien,»  les  derniers  de  ces  affranchis,  les 
« déditices,  ont  disparu  ; le  titre  de  Latin  est  peu  commun  : aussi  désirant 
« tout  agrandir,  tout  améliorer,  nous  avons  réformé  en  ce  point  la  législa- 
« lion,  en  la  ramenant  à son  premier  état.  En  effet,  dès  le  berceau  de  Rome, 
« il  n’y  avait,  pour  l’affranchi,  qu’une  seule  liberté,  la  môme  que  celle 
« de  l'affranchissant,  si  ce  n'est  que  le  premier  est  un  affranchi,  lors  même 
« que  le  second  est  un  ingénu.  Nous  avons  donc  supprimé  les  déditices 
« par  une  constitution  insérée  au  nombre  des  décisions  que  nous  avons 
«promulguées  sur  l'avis  de  l’illustre  Tribonien,  questeur,  cl  qui  ont 
« éteint  toutes  les  discussions  de  l’ancien  droit.  La  cl  isse  des  Latins- 
« Juuiens  et  tout  ce  qui  la  concernait  a été  effacé,  à l'instigation  du  même 
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« questeur,  par  une  autre  constitution  impériale,  l’une  des  plus  remarqua- 
« blés.  Ainsi,  tous  les  aiïraucliis,  sans  établir,  comme  autrefois,  aucune 
« distinction  relativement  à l'âge  de  l'esclave , à la  propriété  du  maître  ou 
« au  mode  de  manumission,  ont  été  par  nous  , conformément  à l'ancien 
« usage,  décorés  du  titre  de  citoyens  romains.  Nous  avons,  en  outre,  ajouté 
• plusieurs  moyens  nouveaux  de  donner  à un  esclave  la  liberté  jointe  aux 
« droits  de  citoyen  romain , la  seule  qui  existe  maintenant.  » 

Les  affranchis  citoyens  romains  étaient-ils  placés  au  même  rang  que  les 
ingénus?  Non;  en  effet,  le  souvenir  de  leur  esclavage  les  plaçait  dans  un 
rang  inférieur  : aussi,  ils  ne  craignaient  pas  de  remplir  des  fonctions  mé- 
prisées par  les  ingénus  ; par  exemple,  de  faire  le  commerce.  En  outre,  ils 
ne  pouvaient  point  s'unir  à des  patriciens  par  de  justes  noces;  ils  u'avaient 
pas  le  droit  de  porter  à leur  doigt  un  anneau  d’or,  marque  distinctive  des 
chevaliers  romains,  qui  était  devenue  commune  à tous  les  ingénus;  enfin , 
l'affranchi  était  encore  en  quelque  sorte  soumis  à son  patron,  envers  lequel 
il  devait  remplir  plusieurs  devoirs. 

Dans  sa  novcllc  78,  Justinien  accorde  aux  affranchis  le  bénéfice  de  la 
régénération  qui  les  fait  considérer  comme  ingénus;  il  efface  ainsi  toutes 
les  différences  qui  existaient  entre  eux  et  les  ingénus,  en  laissant  néanmoins 
subsister  tous  les  droits  résultant  du  patronage.  Ces  droits  se  divisent  en 
trois  parties  : 1"  Les  obsequia,  qui  comprennent  tout  ce  que  l'affranchi 
doit  à son  patron  de  reconnaissance  et  de  respect  ; 2“  Les  operæ , qui  sont 
les  travaux  que  l'affranchi  doit,  non  de  plein  droit,  mais  en  vertu  d’une 
stipulation,  remplir  envers  son  patron;  3"  Les  jura  in  bonis,  qui  sont  les 
droits  que  le  patron  a,  dans  certains  cas,  sur  la  succession  de  son  affranchi. 

TITRE  VI.  — Qui  ne  peut  affranchir  et  pour  quels  motifs. 


Non  tamen  cuicumqne  volenli  manumittere  lieet.  Nam  is,  qui  in  fraudent 
crcditorum  manumiliit,  niliil  agit  : quia  lex  Ælia  Senlia  impedil  libertatcui. 

Les  esclaves  s’étant  multipliés  presque  à l'infini  vers  la  fin  de  la  répu- 
blique, le  riche  citoyen  en  affranchissait  souvent  une  foule,  soit  de  son 
vivant,  pour  s’en  faire  des  partisans  zélés  ; soit  par  acte  de  dernière  volonté, 
pour  qu’un  long  cortège  d’affranchis,  coiffés  du  bonnet  de  la  liberté,  attestât 
la  richesse  et  la  générosité  du  défunt.  Ces  manumissions  nombreuses  rem- 
plissaient Rome  d'une  foule  d'affranchis,  souvent  indignes,  par  leurs 
mœurs,  du  titre  de  citoyen.  Dans  le  but  de  mettra  un  terme  aux  excès, 
Auguste  pose  des  restrictions  à la  faculté  illimitée  d’affranchir  : de  là , la 
loi  Ælia  Sentia,  relative  aux  affranchissements  entre-vifs,  et  la  loi  Furia 
Caninia , relative  aux  affranchissements  testamentaires. 

Nous  avons  déjà  vu,  au  titre  précédent,  que  la  loi  Ælia  Sentia  relègue 
parmi  les  Latins-Juniens  celui  qui , sans  approbation  du  conseil , a été 
affranchi  avant  l'âge  de  trente  ans  ; et  qu'elle  a créé,  sous  le  nom  de  dédi- 
tices , une  nouvelle  classe  d'affranchis  Cette  même  lot  contient  en  outre 
plusieurs  dispositions  nouvelles  ; entre  autres,  elle  défend  aux  maîtres 
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d'affranchir,  soit  en  fraude  de  leurs  créanciers,  soit  avant  l’âge  de  vingt 
ans.  Ces  deux  dispositions  font  l’objet  de  ce  titre. 

D’abord,  les  créanciers  d’un  débiteur  peuvent  saisir  et  faire  vendre  tous 
ses  bieus  pour  être  payés  sur  le  prix.  D’après  l’édit  du  préteur,  ils  ont  même 
le  droit  de  faire  révoquer  les  aliénations  consenties  par  leur  débiteur  en 
fraude  de  leurs  droits.  Cette  disposition  du  droit  prétorien  n’était  pas  ap- 
plicable aux  affranchissements;  car  il  était  de  principe,  chez  les  Humains, 
que  la  liberté,  une  fois  acquise,  ne  pouvait  plus  être  révoquée.  La  mauvaise 
foi  du  débiteur  qui  affranchissait  ses  esclaves,  causait  donc  k ses  créanciers 
un  préjudice  irréparable.  Pour  obvier  k cet  abus,  sans  néanmoins  violer 
le  principe  qu’on  ne  peut  révoquer  la  liberté  une  fois  acquise , la  loi  Ælia 
Sentia  décide  que  le  maitre,  s'il  affranchit  son  esclave  en  fraude  de  scs 
créanciers,  ne  fait  rien,  nihil  agit;  il  ne  lui  donne  pas  la  liberté,  lex  Ælia 
Sentia  impedit  libertatem.  Cet  affranchissement  est  donc  nul  k l’égard  des 
créanciers , qui  peuvent  par  conséquent  faire  vendre  l’esclave  pour  être 
payés  sur  le  prix.  Toutefois,  cet  affranchissement  n’est  pas  nul  de  plein 
droit  : il  est  valable  k l’égard  du  maître  et  de  tous  ses  avant-cause  posté- 
rieurs k l'affranchissement  ; bien  plus,  les  créanciers  antérieurs  doivent  agir 
en  rescision  dans  les  dix  ans  de  l’affranchissement,  et,  pour  triompher,  ils 
doivent  prouver  la  fraude. 

1.  l.ieet  autem  domino,  qui  solvemlo  non  est,  lesiamenlo  servum  suum 
cum  libellule  heredeni  insliluere,  ut  Qui  liber  Ueresque  ci  solus  et  necessa- 
rius,  si  modo  nemo  ulius  ex  eu  lesiamenlo  heres  exslileril  : nui  quia  neuiv 
beres  scriplus  sit,  aut  quia  is.  qui  scriplus  est,  quolibet  ex  causa  heres  non 
exslileril.  ldquc  eadein  loge  Ælia  Sentia  provision  est,  et  reele  : valde  cnim 
prospiciendum  erat,  ni  egentes  humilies,  quibus  ulius  heres  cxsliltirus  non 
esset,  vel  servum  suuin  necessariuni  hcredem  habeanl,  qui  satisfaelurus 
esset  ereditoribus.  aut,  hoc  eu  non  faciente,  credilores  res  hcreditarias  servi 
noniine  vendant,  ne  injuria  defunelus  allieiatur. 

Cependant,  un  maître  insolvable,  même  lorsqu’il  est  mineur  de  vingt 
aus,  peut,  dans  son  testament,  donner  la  liberté  k sou  esclave  et  l’instituer 
en  même  temps  sou  héritier.  Alors  cet  esclave,  lors  même  qu’il  serait  mi- 
neur de  trente  ans  et  qu'il  aurait  commis  de  graves  délits  pendant  son  es- 
clavage, deviendra  pourtant  en  même  temps  libre,  citoyen  romain  et  hé- 
ritier nécessaire;  pourvu,  toutefois,  qu'en  vertu  du  même  testament  il  n'v 
ail  pas  d’autre  héiitier  iustitué,  soit  faute  d'institution,  soit  parce  que  l’in- 
titué,  par  une  raison  quelconque,  n’est  pas  devenu  héritier.  Eu  Un  mot, 
l’esclave  institué  par  un  maitre  insolvable  ne  deviendra  libre  et  héritier 
qu'k  défaut  de  tout  autre  héritier  testamentaire  : si  ce  maître  a légué  la  li- 
berté k plusieurs  esclaves  qu’il  a institués,  celui-là  seul  devient  libre  et 
héritier,  qui  a été  nommé  le  premier. 

Voilh  ce  que  la  loi  Ælia  Sentia  a permis,  et  cela  avec  raison  ; car  il  était 
indispensable  de  pourvoir  k ce  que  des  citoyens  indigents,  dont  personne 
ne  voudrait  accepter  l’hérédité  k cause  des  charges  qui  la  grèvent,  eussent 
du  moins  uu  esclave  pour  héritier  nécessaire.  Cet  héritier  satisfera  les 
créanciers,  ou,  faute  par  lui  de  les  satisfaire,  c’est  sous  son  nom  que  les 


Digitized  by  Google 


61  T RA  DtCT  ION -COMMENTAIRE  DES  INSTITUTS. 

biens  de  la  succession  seront  vendus  par  les  créanciers  : ainsi  une  in- 
jure grave,  dans  l’esprit  des  Romains,  ne  souillera  pas  la  mémoire  du  dé- 
funt. 

II.  Idcmqiie  jtuis  est,  etsi  sine  libcriatc  servus  licrcs  inslituluscst.  Quod 
noslra  colisiitiilio  non  sulnni  in  domino,  (pii  solvcndo  non  est.scd  gcncrali- 
ter  consiituit,  nova  humanitaiis  rationc,  ut  ex  ipsa  scriplura  iustitmionis 
eliaiu  libertas  ei  conipetere  videalur  ; cum  non  est  verisiuiilc  euni  qiicin 
liercdem  sibi  elegit,  si  ptæiermiseiii  iibcrnilis  dationcin,  scrvuui  reinancre 
voluisse,  et  ncmineui  sibi  beredem  fore. 

1,’csclave  du  testateur  deviendra  libre  et  héritier,  lorsque  Son  maître 
l'institue  sans  lui  donner  la  liberté  ; car,  dans  une  constitution  dictée  par 
l'humanité,  Justinien  ordonne  que,  par  cela  seul  qu'un  esclave  est  institué 
héritier  par  son  maître  insolvable  ou  même  solvable,  il  sera  libre.  En  ef- 
fet, il  n'est  pas  vraisemblable  que  celui  qui  se  choisit  un  esclave  .pour  hé- 
tier,  ait  voulu,  en  omettant  de  l’affranchir,  le  laisser  encore  esclave  et  n’a- 
voir point  d’héritier.  Cette  question,  controversée  par  les  anciens  juris- 
consultes, est  donc  tranchée  en  faveur  de  la  liberté. 

III.  In  fraudent  aulcm  credilorunt  manuniiilerc  videlur,  qui  vei  jam  co 
lempore,  quo  inaumiiiUit,  solvcndo  non  c^,  vel  qui,  dalis  bbertaübus,  de- 
silurus  est  solvcndo  esse.  Prævaluisse  tanicn  videlur,  nisi  aiiimuin  quoque 
fraiidandi  inaiiiiinissiir  liabuii,  non  impediri  liberialem,  qiiamvis  buua  ej us 
crcdilorilius  non  sulliciaul  : sæpe  cniiii  de  faciillalibus  suis  amplius,  quant 
in  bis  est,  speranl  bontines.  ltaqiic  lune  inlclligiuius  impediri  liberialem, 
etnn  ulroque  modo  fraiidanlur  credi  tores,  id  est,  et  cunsilio  iiianuiuiUeulis, 
et  ipsa  re,  eu  quod  ltona  non  sulîeelura  sunl  ereditoribus. 

Le  débiteur  affranchit  en  fraude  de  ses  créanciers  si,  au  moment  de 
l'affranchissement,  il  est  déjà  insolvable  ou  doit  par  là  le  devenir.  En  ef- 
fet, fraudare  signifie  causer  du  préjudice.  Ainsi,  d'après  la  loi  Ælia  Sen- 
tia,  ie  seul  fait  du  préjudice  résultant  de  la  manumission  suffit  pour  ren- 
dre l'affrancliisscment  nul  à l’égard  des  créanciers.  Bientôt  Julien  a 
prétendu  que,  pour  constituer  la  fraude,  fraus,  il  fallait,  outre  le  préju- 
dice, que  le  débiteur  eût  agi  dans  l'intention  de  frauder  ses  créanciers. 
Ainsi,  d’après  l’opinion  de  ce  jurisconsulte,  qui  a prévalu,  pour  qu’il  y 
ait  fraude,  il  faut  l’élément  réel,  préjudice , et  l’élément  moral,  intention. 
De  là,  si  le  débiteur  n’a  pas  eu  l'intention  de  frauder,  la  liberté  sera  ac- 
quise irrévocablement  aux  esclaves,  quoique  les  biens  de  ce  debiteur 
soient  insuffisants  pour  désintéresser  tous  ses  créanciers.  1!  peut  y avoir 
préjudice  sans  intention,  car  souvent  l’homme  se  fait  illusion  eu  s’exagé- 
rant ses  ressources.  Il  est  donc  constant  que  l’affranchissement  n’est  nul 
que  lorsque  se  trouvent  réunis  les  deux  éléments  constitutifs  de  la  fraude, 
lu  préjudice  et  l’intention  du  débiteur  de  le  causer.  Les  créanciers  qui 
prétendent  que  l’affranchissement  est  nul,  jouent  le  rôle  de  demandeurs  ; 
ils  supportent  donc  le  fardeau  de  la  preuve.  Ils  doivent  prouver  : 10  le 
préjudice,  qui  n’est  réellement  couuu  qu'après  la  discussion  et  la  vente 
de  tous  les  biens  de  leur  débiteur  ; 2°  l’intention  de  les  frauder,  qui  se 
lire  des  circonstances,  des  mœurs,  et  de  la  position  du  débiteur.  Les 
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créanciers  font  révoquer  d’abord  les  affranchissements  les  plus  ré- 
cents pour  remonter  ensuite,  en  cas  d'insuffisance,  aux  plus  anciens. 

IV.  Enilem  lege  Ælia  Sentia  domino  minori  viginli  annis  non  aliter  manu- 
millcrc  periiiilUUir,  quant  si  vindicia,  apud  coiisilium,  justa  causa  mauu- 
niissiouis  approbaia  fuerit. 

D’après  la  même  loi  Ælia  Sentia,  le  maître  mineur  de  vingt  ans  ne  peut 
affranchir  que  par  la  vindicte,  après  avoir  fait  approuver  une  cause  légi- 
time d'affranchissement  par  le  conseil , composé  comme  nous  l’avons  dit 
au  titre  précédent,  § 3.  Si  le  mineur  de  vingt  ans  affranchit  sans  appro- 
bation du  conseil,  il  ne  fait  rien;  si,  après  avoir  obtenu  l’approbation,  il 
emploie  un  mode  solennel  de  manumission,  l’affranchi  deviendra  citoyen 
romain  : dans  le  cas  contraire,  il  sera  seulement  Latin-J  unieu.  Cette  dis- 
position relative  aux  affranchissements  entre-vifs  est  conservée  par  Jus- 
tinien ; car  on  ne  doit  pas  permettre  à un  mineur  de  vingt  ans  de  sc 
priver  inconsidérément,  par  la  manumission,  de  la  propriété  de  son  es- 
clave. 

V.  Juslæ  aillent  manuinissionis  causse  sunt  : veluli  si  quis  patreni,  aut 
malreni.aulliliuni  (iliamve,autfratrem  sororemve  naluralcs.aul  pæ  lagoguni, 
aulnuiriccm  educaloremve,  aluinnum  aluumainvc,  aut  collacuttieum  inanu- 
inittal,  aut  scrviuu,  procuraloris  liabendi  gralia,  nul  ancillam,  matrimonii 
causa,  dum  lumen  inlra  sex  merises  uxor  duialur,  nisi  justa  causa  impe- 
diat;  et  qui  manuniiliitur  procuraloris  liabendi  gratia  ne  niinor  septem  et 
decem  annis  manumitlalur. 

Les  causes  légitimes  de  manumission  sont,  par  exemple,  si  quelqu’un 
veut  affranchir  son  père  ou  sa  mère,  son  fils  ou  sa  ülle,  son  frère  ou  sa 
sœur  naturels,  son  précepteur,  sa  nourrice,  son  nourricier,  son  nourris- 
son, son  frère  de  lait.  On  a également  des  motifs  légitimes  d’affranchir  : 
lo  un  de  scs  esclaves  pour  avoir  un  procureur;  mais  cet  esclave  doit 
avoir  dix-sept  ans  accomplis,  car  c'est  seulement  à cet  âge  qu’on  peut  li- 
brement gérer  toutes  les  affaires,  notamment  exposer  devant  le  juge  la  de- 
mande ou  la  défense  : 2°  une  femme  esclave  pour  l'épouser  ; le  maitre 
doit  jurer  de  l’épouser  dans  les  six  mois.  Pendant  le  temps  qui  s’écoule 
entre  l’affranchissement  et  les  six  mois,  l’état  de  la  femme  est  en  suspens. 
Si  le  mariage  n’a  pas  lieu,  la  femme  est  censée  n’avoir  jamais  été  affran- 
chie, à moins  que,  pendant  ce  temps,  il  ne  soit  survenu  uu  obstacle  in- 
dépendant de  la  volonté  des  parties  : telle  est  la  mort  du  maître  ou  son 
élévation  à la  dignité  de  sénateur.  Toutefois  les  cas  que  nous  venons  d’é- 
numérer sont  énonciatifs  et  non  limitatifs. 

VI.  Semcl  auteur  causa  approbatn,  sive  vera  sive  falsa  sit,  non  retractalur. 

Lorsqu’on  allègue  un  motif  devant  le  conseil,  celui  ci  peut  le  contester; 
mais , vrai  ou  faux  , le  motif  une  fois  approuvé  ne  se  rétracte  point.  Le 
conseil  ne  peut  donc  jamais  revenir  sur  sa  décision.  A plus  forte  raison 
le  maître  qui  a affranchi  ne  peut  pas  revenir  sur  la  manumission,  sous  le 
prétexte  qu’il  aurait  allégué  uu  faux  motif  devant  le.  couscil. 
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VII.  Cum  ergo  remis  inoilus  manuinitlcmli  minoribus  viginti  annis  domi- 
nis  per  legeni  Æliani  Senliani  constilulus  sil,  eveniebat  ut  qui  qualuor- 
decini  annôs  ælalis  explcverat,  licct  lestamenlum  facerc  et  in  eu  here- 
dem  sibi  instituere  legaiaque  relinqucrc  posset;  lamen  si  adhuc  minor  sit 
annis  viginli,  liberlalem  servo  dare  non  poteral.  Quod  non  eral  ferendum. 
Si  is,  cui  lotorum  bonorum  in  tcsiamcnio  dispositio  data  erat,  uni  servo 
libertalem  dare  non  permittebatur,  quarc  non  similiter  ci,  queniadmodum 
alias  res  , ita  el  servos  suos  in  ultima  voluntatc  disponere,  queinadniodum 
voluerit,  permittimus,  ut  el  libertalem  cis  possit  præsiare?  Sed  cum  liber- 
tas  inæstimabilis  sit,  et  propter  hoc  ante  vicensimum  ælalis  annum  anli- 
quilas  libertalem  servo  dare  probibebal  : ideo  nos  incdiam  quodammodo 
viaiu  eligentes,  non  aliter  ininori  viginli  annis  liberlatem  in  teslamenlo 
dare  servo  suo  concedimus  , nisi  septimiun  et  decimum  annum  imple- 
verit,  et  octavum  decimum  leligerit.  Cum  enim  anliquitas  hujusmodi  æiali 
et  pro  aliis  postularc  concessil , cur  non  eliam  soi  judicii  slabili tas  ila 
eos  adjuvare  credatur,  ut  et  ad  libcrtalcs  dandas  servis  suis  possint  perve- 
nire? 

Un  mode  spécial  d’affranchissement  était  établi  par  la  loi  Ælia  Sentia  pour 
le  maître  mineur  de  vingt  ans  : il  ne  pouvait  affranchir  que  par  la  vindicte, 
avec  approbation  du  conseil.  11  résultait  de  là  que  celui  qui  avait  quatorze 
ans  accomplis,  bien  qu’il  pût  faire  son  testament,  instituer  un  héritier  et 
faire  des  legs,  ne  pouvait  pourtant  pas,  jusqu’à  l’âge  de  vingt  ans,  donner 
la  liberté  à un  esclave.  Justinien  trouve  qu’il  y a une  intolérable  contra- 
diction d'accorder  à quelqu’un  la  libre  disposition  de  tous  ses  biens  par 
testament,  et  de  lui  refuser  la  permission  d'affranchir  un  seul  esclave.  Y 
avait-il  là,  ainsi  que  le  prétend  Justinien,  une  véritable  contradiction? 
Non  ; en  effet,  lorsque  le  mailre  mineur  de  vingt  ans  disposait  par  testa- 
ment et  par  legs  de  sa  fortune  et  de  ses  esclaves,  c’était  là  une  chose  indif- 
férente à l’ordre  public.  Mais  s’il  donnait  la  liberté  à un  esclave,  il  le  ren- 
dait libre  et  citoyen  romain  ; la  cité  est  donc  ici  intéressée , et , sans 
tomber  dans  une  contradiction,  elle  peut  défendre  au  mineur  de  vingt  ans 
de  conférer  à ses  esclaves  les  droits  importants  de  citoyens  romains,  tandis 
qu’elle  lui  permet  l’aliénation  de  ces  mêmes  esclaves.  Quoi  qu’il  en  soit, 
la  disposition  de  Justinien  est  conforme  à l’esprit  d’humanité,  qui,  déve- 
loppé parle  christianisme,  dirige  la  législation  : « Aussi,  » ajoute  Justinien, 

« nous  avons  permis  au  mineur  de  vingt  ans  de  disposer  à son  gré,  par 
« testament,  de  ses  esclaves  comme  de  ses  autres  biens  : et  même  il 
« pourra  les  affranchir.  Néanmoins,  comme  la  liberté  est  inestimable,  et 
« que,  par  ce  motif,  l’antiquité  défendait  de  la  donner  avant  l'âge  de  vingt 
« ans,  nous  avons  pris  un  moyen  terme  en  permettant  au  mineur  de  vingt 
« ans  de  donner  la  liberté  par  testament,  pourvu  qu’il  ait  accompli  sa 
« dix-septième  année  et  atteint  sa  dix-huitième.  En  effet,  puisqu'à  cet 
« âge,  qui  est  celui  de  la  puberté  pleine,  l'antiquité  lui  permettait  de  pos- 
« tuler  pour  autrui,  pourquoi  ne  lui  reconnaîtrait-on  pas  un  jugement 
« assez  sûr  pour  donner  la  liberté  à ses  esclaves  ?»  — Bientôt,  dans  sa 
novelle  199,  Justinien  abandonne  son  moyen  terme  en  permettant  d'af- 
franchir dès  qu’on  peut  lester  : « Nous  voulons,  dit-il,  que  les  mineurs, 

« parvenus  à l’âge  où  il  leur  est  permis  de  disposer  de  leurs  biens  par  lesta- 
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• ment,  puissent  aussi,  par  acte  de  dernière  volonté,  affranchir  leurs 
« esclaves.  » 

Nota. — Ceux  qui  étaient  in  mancipio  restaient  iDgénus  ; mais  ils  étaient 
comme  esclaves,  servorum  loco.  Ils  pouvaient  être  affranchis  du  manci- 
pium,  par  le  cens,  la  vindicte  ou  le  testament;  ici  ne  sont  pas  applicables 
les  restrictions  apportées  aux  affranchissements  des  esclaves  par  les  lois 
Ælia  Sentia  et  Fusia  Caninia. 

TITRE  VIL  — De  l’abrogation  de  la  loi  Fusia  Caninia. 

Loge  Fusia  Caninia  cerlus  modus  cnnslitutus  erat  in  servis  testamcnlo 
niamuniliendis-  Quant,  quasi  libertatibus  impedienlem  et  quoiluniinodo  in- 
vidain,  lollendam  esse  ccnsuiinus,  cuin  salis  fuerai iuhumanum,  vivo*  qui- 
dcin  licenliam  liabere,  lotam  suani  fainiliain  liberia  le  dunare,  nisi  alia  causa 
impediat  libertaii,  morieniibusautem  bujusmodi  licenliam  adimere. 

La  loi  Fusia  ou  Furia  Caninia  a été  portée  pendant  le  règne  d’Auguste, 
l’an  de  Rome  761 , sous  le  consulat  de  Fusius  Camille  et  de  Caninius  Gallus  : 
elle  resserre  dans  des  limites  déterminées  la  faculté  d’affranchir  les  esclaves 
par  testament.  En  effet,  cette  loi  fixe,  d’après  le  nombre  d’esclaves  que 
possède  le  testateur,  combien  il  en  pourra  affranchir.  Ainsi , celui  qui  n'a 
que  deux  esclaves  peut  les  affranchir  par  testament;  s’il  en  a plus  de  deux 
jusqu’à  dix,  la  moitié;  plus  de  dix  jusqu’à  trente , le  tiers  ; plus  de  trente 
jusqu’à  cent,  le  quart;  plus  de  cent  jusqu’à  ciuq  cents,  le  cinquième  : 
jamais  il  ne  peut  en  affranchir  plus  de  cent.  Toutefois,  celui  qui  a un 
nombre  supérieur,  peut  toujours  en  affranchir  autant  que  celui  qui  en  a uu 
nombre  inférieur  ; de  là  celui  qui  a ouze  esclaves  peut  en  affranchir  cinq  ; 
celui  qui  en  a trente-un  peut  en  affranchir  dix,  et  ainsi  de  suite.  De  plus, 
d’après  la  même  loi,  l’affranchissement  testamentaire  de  chaque  esclave  doit 
être  fait  nominativement.  S'il  y a plus  d’affranchissements  que  la  loi  ne 
permet,  les  derniers  qui  débordent  la  limite  fixée,  sont  nuis. 

« Nous  avons  décidé,  » dit  Justinien,  « que  la  loi  Fusia  Caninia  serait 
« abrogée , comme  posant  aux  affranchissements  un  obstacle  en  quelque 
« sorte  odieux  ; car  il  était  contraire  à l’humanité  de  laisser  aux  vivants, 
« s’il  n’existait  pas  d’ailleurs  un  autre  empêchement,  la  liberté  d’affranchir 
« tous  leurs  esclaves , et  d'enlever  cette  faculté  aux  mourants.  » — Cette 
loi  Fusia  Caninia  était  odieuse  aux  mœurs  du  temps  de  Justinien  ; mais 
elle  était  conforme  à l'esprit  du  temps  dans  lequel  elle  avait  été  portée.  En 
effet,  au  commencement  de  l'empire  le  titre  de  citoyen  romain  était  quel- 
que chose  de  bien  précieux , que  la  loi  pouvait  rationnellement  défendre 
aux  maîtres  de  prodiguer  selon  leurs  caprices.  Leur  intérêt  personnel  était 
u»e  garantie  qu’ils  garderaient  quelque  modération  dans  les  affranchisse- 
ments entre-vifs,  puisqu’ils  se  dépouillaient  par  là  de  la  propriété  de  leurs 
esclaves.  Mais  cette  garantie  n’existait  pas  pour  les  testateurs  ; aussi , par 
un  sentiment  d’ostentation  et  d’orgueil , ils  affichaient  une  libéralité  peu 
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coûteuse,  en  affranchissant,  par  acte  de  dernière  volonté,  un  grand  nombre 
d’esclaves  qui  suivaient  le  convoi  funèbre,  coiffés  du  bonnet  de  la  liberté. 
Ils  nuisaient  à l’Etat , qu’ils  remplissaient  ainsi  d’une  foule  d’affranchis , 
indignes  de  porter  le  nom  de  citoyens  romains. 


Après  avoir  divisé  les  personnes  en  libres  et  esclaves,  nous  avons  subdi- 
visé les  personnes  libres  en  ingénues  et  affranchies.  Nous  devons  ici  rap- 
peler une  division  dont  Justinien  ne  s’occupe  pas  : c’est  celle  des  citoyens 
romains  et  des  peregrini.  Le  titre  de  citoyen  romain  n'appartenait  d’abord 
qu'aux  habitants  de  Rome  ; les  autres  sujets  de  l'empire  se  nommaient 
peregrini.  Quant  aux  étrangers  qui  n’étaient  pas  soumis  à l’empire  romain, 
on  les  appelait  barbares,  barbari.  La  signification  large  de  notre  mot, 
étranger,  comprend  donc  tous  ceux  qui  ne  font  pas  partie  de  la  cité,  c'est-à- 
dire  les  peregrini  et  les  barbari. 

Le  droit  de  cité  romaine  fut  accordé  successivement  à quelques  peregrini, 
à quelques  villes  du  Latium,  à toute  l’Italie  depuis  la  Guerre  sociale,  et 
ensuite  à quelques  provinces  entières.  Caracalla  déclare  le  litre  de  citoyen 
romain  commun  à tous  les  sujets  de  l’empire , à l’exception  des  affranchis 
Latins-Juniens  et  déditices.  Justinien  détruit  l’exception  et  déclare  citoyens 
romains  tous  les  hommes  libres.  De  là,  il  n’a  pas  cru  devoir  rappeler  l’an- 
cienne division  des  personnes  en  citoyens  romains  et  en  peregrini. 


TITRE  VIII.  — De  ceux  qui  sont  maîtres  d’eux-mêmes  ou  dépendent 

d'autrui. 


Sequitur  de  jure  personarum  alia  divisio.  Nam  quredam  personæ  sui  ju- 
ris  sont  quædam  alieno  juri  subjecuc  sont.  Rursus  earum,  quæ  alieno  juri 
subjecüésunt.aliæ  in  potestalc  parcnlum,  ali.-ein  poleslate  dominorum  sunt. 
Videamus  inique  de  bis,  quæ  alieno  juri  subjecUe  sunt  : nam  si  cognovcri- 
înus.quæ  isuc  personæ  sunt,  simul  inlelligemus,  quæ  sui  juris  sunt. 

Àc  prius  dispiciauius  de  bis,  quæ  in  poleslate  dominorum  sunt. 

Voici  une  autre  division  des  personnes  considérées  relativement  à la  fa- 
mille: les  unes  sont  maîtresses  d’elles-mêmes,  sui  juris;  d’autres  sont 
sous  la  dépendance  d’autrui,  alieni  juris. 

Les  personnes  maîtresses  d’elles-mêmes  se  nomment  pniresfamilias , 
s'il  s’agit  des  hommes,  et  matresfamilias , s’il  s’agit  des  femmes.  Le  titre 
de  père  de  famille  appartient  à tout  propriétaire , à toute  personne  qui  in 
domo  dominium  habet  ; ce  titre  est  absolument  indépendant  du  mariage 
et  de  la  paternité;  car,  même  en  naissant,  on  est  père  de  famille,  si  l’on 
n’est  soumis  à la  puissance  d'aucune  autre  personuc. 

A la  tête  de  chaque  maison  ou  famille  se  trouve  un  chef,  le  paterfami- 
lias  qui  gouverne  seul,  d’une  manière  despotique,  la  petite  société.  Toutes 
les  personnes  qui  sont  dans  sa  famille  se  trouvent  sous  sa  dépendance, 
alieni  juris.  Or  les  personnes  alieni  juris  sont  : 1”  les  esclaves  ; 2 ’ les 
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enfants , quel  que  soit  d’ailleurs  leur  âge , ainsi  que  leurs  descendants  par 
mâles.  On  comprenait  encore  autrefois  : 3“  la  femme  in  manu  mariti ; 
U “ enfin  les  personnes  in  mancipio. 

Le  mot  famille,  familia,  comprend,  dans  sa  généralité,  l’ensemble  des 
personnes  et  des  biens  au  pouvoir  d'un  paterfamilias.  Dans  un  sens  plus 
restreint , il  désigne  tantôt  l'ensemble  des  biens  d’un  sui  juris  ; tantôt  les 
personnes,  esclaves  et  libres,  soumises  h sa  puissance;  tantôt  seulement 
les  personnes  libres  soumises  à la  puissance  paternelle  ; tantôt  enfin  diffé- 
rentes familles  qui  se  trouveraient  réunies  sous  la  puissance  de  l’auteur 
commun  s'il  existait  encore.  Prise  dans  ce  dernier  sens,  la  famille  com- 
prend tous  les  agnats. 

Justinien  ne  parle  pas  des  personnes  in  manu,  ni  de  celles  qui  sont  in 
mancipio  ; car,  sous  les  premiers  empereurs,  la  manus  et  le  mancipium 
sont  tombés  en  désuétude. 

Les  personnes  alieni  juris  sont  donc  maintenant  celles  qui  sont  sou- 
mises à la  puissance  de  leur  père,  poiestas  patria,  et  celles  qui  sont  sou- 
mises à la  puissance  de  leur  maître,  potestas  dominica.  Occupons-nous 
des  personnes  qui  sont  soumises  au  pouvoir  d’autrui  ; car , une  fois  que 
nous  les  connaîtrons,  nous  saurons  par  cela  seul  quelles  sont  celles  qui 
sont  maîtresses  d’elles-mémes.  D’abord,  examinons  les  personnes  qui  sont 
sous  la  puissance  d’un  maître. 

I.  In  potestate  itaque  dominorum  sont  servi.  Quæ  quidem  potestas  juris 
gentium  est  : nam  apud  oinnes  peræque  gentes  animadvertere  possutnus, 
dominis  in  servos  vit®  neeisque  potestatcin  esse.  Et  quodeumque  per  ser- 
vum  acquiritur,  id  domino  acquirilur. 

En  puissance  des  maîtres  sont  les  esclaves.  La  puissance  des  maîtres, 
dont  nous  avons  précédemment  exposé  l’origine  , est  du  droit  des  gens  ; 
car  nous  pouvons  voir  que,  citez  toutes  les  nations,  les  maîtres  ont  sur 
leurs  esclaves  droit  de  vie  et  de  mort,  et  que  tout  ce  qui  est  acquis  par 
esclave  est  acquis  au  maître. 

II.  Sed  lioc  tempore  nullis  hominibtis,  qui  sub  imperio  nostro  sunt,  licet, 
sine  causa  legibus  cognita,  et  supra  modum  in  servos  suos  sævire  Nam  ex 
constitmione  divi  Pii  Anlnnini,  qui  sine  causa  servurn  sum  occident,  non 
minus  puniri  jubelur,  quant  qui  servum  ulienum  occident.  Sed  cl  major  as- 
perilas  dominorum  ejusdem  prineipis  cunslilulione  coercclur.  Nam  consul- 
tes a quibusdam  pra'sidiluis  provincial  uni  de  bis  servis,  qui  ad  xdem  sa- 
crant, vel  ad  statuas  principum  confugiunt,  prxcepit,  ut,  si  intolerabilis 
vidcatur  dominorum  sxvitia,  cogantur  servos  bonis  condilionibus  vendent, 
ut  pretium  dontinis  daretur.  Et  rccte  ; expedit  enfin  reipublica:,  ne  quis  re 
sua  male  ulalur.  Cujus  rescripti,  ad  Ælimn  Marcianum  emissi  , verba  hæc 
sunt  : « Dominorum  quident  potestatcin  in  suos  servos  illibataui  esseoporlel 
« nec  cuiquam  hnminum  jus  suiiin  detralii.  Sed  dominorum  interesl,  ne 
« auxilium  contra  sæviliam,  vel  famem,  vel  intolcrabilem  injuriant  denege- 
« lur  bis,  qui  juste  deprecantur.  Ideoque  cognosce  de  qtierclis  eorum  qui 
« ex  familia  Julii  Sabini  ad  statuant  conrugerunt  : cl  si  vel  durius  babiios, 
« quam  æquum  est,  vel  infanti  injuria  affectes  cognoveris,  veniri  jubé,  ita 
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« ut  in  poteslatcm  domini  non  reverlanlnr.  Qui  Sabinus  si  me»  eonstilu- 
« lioni  framlcm  feceril,  scict,  me  admissum  sevcrius  execulurum.  » 

Mais  aujourd’hui  il  n’est  permis  à personne  de  sévir  à l’excès  et  sans 
motif  légal  contre  ses  esclaves.  — Déjà  la  loi  Pétronia , portée  sous  le 
règne  d'Auguste,  environ  l'an  de  Rome  764,  avait  enlevé  au  maître  le 
droit  de  forcer  son  esclave  à combattre  contre  les  bêtes.  L’empereur 
Adrien  lui  défend  de  les  tuer.  — D’après  une  constitution  de  l'empereur 
Antonin-le-l’ieux  , celui  qui  tue  son  esclave  doit  être  puni  comme  celui 
qui  tue  l’esclave  d’autrui  : or  le  meurtrier  de  l’esclave  d’autrui  est  pour- 
suivi comme  homicide,  en  vertu  de  la  loi  Cornélia,  et  puni  de  mort. — 
La  trop  grande  rigueur  des  maîtres  est  aussi  réprimée  par  la  même  consti- 
tution. lin  effet,  consulté  par  quelques  gouverneurs  des  provinces  au  sujet 
des  esclaves  qui  se  réfugient  dans  un  édifice  sacré  ou  auprès  de  la  statue 
du  prince,  Antonin  ordonna  que  si  le  maître  avait  exercé  contre  eux  des 
traitements  reconnus  insupportables,  il  fût  forcé  de  les  vendre  à de  bonnes 
conditions,  et  qu’il  en  reçût  le  prix.  Ainsi,  dans  l’espèce,  le  maître  est 
forcé  de  vendre  à des  conditions  bonnes  pour  lui,  ainsi  que  pour  l'esclave  : 
de  là,  d’une  part,  il  ne  serait  pas  forcé  de  vendre  dans  un  moment  où  il 
ne  trouverait  pas  d’acheteur  lui  offrant  un  prix  suffisant;  d'autre  part,  il 
ne  pourrait  pas  convenir  que  l’acheteur  emploierait  l’esclave  à de  rudes 
travaux,  qu’il  le  transporterait  dans  un  climat  rigoureux,  qu’il  le  charge- 
rait de  chaînes,  qu’il  ne  l’affranchirait  pas,  etc. — Le  rescrit  d’Antonin  est 
fort  juste;  car  il  importe  à l'État  que  personne  n’use  mal  de  sa  chose.  Ce 
rescrit,  adressé  à Ælius  Marcien,  est  ainsi  conçu  : « Il  faut  sans  doute  ne 
o porter  aucune  atteinte  à la  puissance  des  maîtres  sur  leurs  esclaves,  et 
« ne  dépouiller  personne  de  ses  droits;  mais  il  est  de  l'intérêt  même  des 
« maîtres  qu'on  ne  refuse  point  aux  esclaves  un  secours  qu'ils  implorent 
« justement  contre  la  cruauté,  la  faim,  ou  des  affronts  intolérables.  Exa- 
« mincz-donc  les  plaintes  de  ceux  qui  ont  quitté  la  maison  de  Julius  Sa- 
« hinus  pour  se  réfugier  auprès  de  la  statue  : si  vous  reconnaissez  qu’ils 
•>  ont  été  traités  plus  durement  que  ne  le  permet  l'humanité,  ou  couverts 
« d'une  infâme  injure,  faites-les  vendre  ; et  qu’ainsi,  ils  ne  rentrent  plus 
■■  au  pouvoir  de  leur  maître.  Si  cet  homme  cherche  à éluder  ma  consti- 
n lution,  » en  faisant  une  vente  simulée  on  en  insérant  des  clauses  contraires 
à l’esclave  , " qu’il  sache  que  je  punirai  rigoureusement  cette  infraction.  » 


TITRE  IX.-— De  la  puissance  paternelle. 


Inpotestatc  nostra  sont  liberi  nostri,  quosexjusiis  nupliis  procreaverimus. 

Après  avoir  vu  quelles  sont  les  personnes  soumises  à la  puissance  domi- 
nicale, il  nous  reste  à parler  des  personnes  soumises  à la  puissance  pater- 
nelle. 

Or  les  mâles  sui  juris  ont  sous  leur  puissance  paternelle  les  enfants 
qu’ils  ont  eus  de  justes  noces.  Les  qualités  opposées  do  père  de  famille  et 
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de  fils  de  famille  supposent  toujours  la  réunion  dn  père  et  des  enfants  dans 
la  même  maison. 

Les  femmes  et  les  ascendants  maternels  n’ont  jamais  la  puissance  pa- 
ternelle. En  effet,  les  enfants  de  la  femme  naissent  dans  la  famille  de  leur 
père,  qui  en  est  le  chef,  et  qui,  comme  tel,  exerce  sur  eux  la  polestas  pa- 
tria.  Dans  le  cas  même  où  la  femme  accouche  d'un  enfant  né  d’un  père 
incertain,  cet  enfant  n’appartieudra  pas  au  père  de  la  femme  alieni  juris, 
car  il  n’y  a pas  de  puissance,  pas  d'agnation  par  les  femmes  ; il  ne  naîtra 
pas  non  plus  sous  la  puissance  de  sa  mère  sut  juris,  car  les  femmes 
n’exercent  jamais  les  droits  de  puissance  paternelle  sur  leurs  enfants;  elles 
sont  caput  et  finis  familtœ  suce.  Il  suit  de  là  que  , dans  le  cas  où  l'en- 
fant naît  hors  le  mariage  légitime,  il  ne  tombe  sous  la  puissance  de  per- 
sonne; il  est  donc,  en  naissant,  s ni  juris,  père  de  famille. 

I.  Nupliæ  autem  sive  mntriiiionium  est  viri  et  mulicris  conjunctio,  indivi- 
duam  consuetudinem  vitre  continens. 

Le  père  de  famille  a sous  sa  puissance  les  enfants  qui  lui  sont  nés  de 
justes  noces  ou  légitime  mariage.  Il  y avait  à Rome  deux  espèces  de  ma- 
riage : l’un  appelé  juslce  nupliæ  ou  justum  matrimonium  , et  l’autre , 
concubinatus.  Ces  deux  mariages , qui  sont  également  permis  par  les  lois , 
ont  des  règles  communes  : 1»  tous  deux  se  contractent  de  la  même  ma- 
nière ; 2°  tous  deux  sont  perpétuels , du  moins  en  ce  sens  que  l’homme  et 
la  femme  contractent  une  union  dans  laquelle  ils  ont  l’intention  de  per- 
sévérer jusqu’à  la  mort  de  l'un  d’eux  ; 3°  tous  deux  excluent  la  polyga- 
mie: car,  de  même  qu’on  ne  peut  avoir  simultanément  deux  épouses  légi- 
times , de  même  aussi  on  ne  peut  avoir  en  même  temps  deux  concubines , 
ou  une  épouse  et  une  concubine.  Mais  ces  deux  espèces  de  mariage  dif- 
fèrent sous  plusieurs  rapports. 

En  effet,  on  défiuit  les  justes  noces  : « L’union  de  l’homme  et  de  la 
« femme,  entraînaul  l'obligation  de  vivre  dans  une  communauté  indivi- 
« sible.  » Les  conjoints  sont  appelés  vit  et  uxor  ; il  y a entre  eux  indi- 
vision de  sort  et  de  condition,  car  le  mari  prend  une  compagne  qu'il  fait 
descendre  ou  monter  jusqu’à  lui.  — Les  enfants  ont  la  condition  qu’avait 
leur  père  au  moment  de  leur  conception;  ils  naissent  dans  la  famille  et  sous  la 
puissance  de  leur  père,  et  viennent  à sa  succession  en  qualité  d'héritiers  siens. 

Le  concubinat  peut  être  défini  : « Le  commerce  licite  d'un  homme  et 
« d’une  femme,  sans  qu’il  y ait  mariage  légitime  entre  eux.  » Ce  mariage, 
appelé  naturel,  conforme  au  droit  des  gens,  ne  produit  aucun  effet  civil. 
L'homme  prend  ordinairement  pour  concubine  une  femme  qui  est  de  basse 
extraction,  qui  a clé  surprise  en  adultère,  ou  bien  une  affranchie,  une 
actrice , une  prostituée.  Ne  la  plaçant  pas  à son  niveau , il  ne  lui  accorde 
pas  une  affection  aussi  honorable  que  si  elle  lui  était  unie  par  de  justes 
noces  : cette  femme  11e  prend  pas  le  titre  d'uxor.  — L'enfant  qui  naît  du 
concubinat  est  appelé  naturel  : par  rapport  à sa  mère  et  à scs  ascendants 
maternels,  il  est  placé  sur  la  même  ligne  qu’un  enfant  né  de  justes  noces, 
parce  que  la  maternité  est  toujours  certaine,  d’une  part,  et  que,  de  l’autre, 
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il  n’v  a jamais  de  légitimité,  d’agnation  par  les  femmes.  Il  a un  père  natu- 
rel et  certain  ; car  l’adage,  Pater  is  est  quem  nuptiœ  demonstrant , est 
applicable  au  concubinat  comme  au  mariage  légitime  : il  diffère  en  cela  des 
spurii  ou  vu  Ig  o concepti,  enfants  nés  d’une  union  illicite  et  sans  père  re- 
connu. Mais  les  enfants  nés  du  concubinat  ne  naissent  ni  sous  la  puissance, 
ni  dans  la  famille  de  leur  père  ; ils  ne  viennent  pas  à sa  succession  comme 
héritiers  siens  ; ils  naissent  sans  agnats  et  pères  de  famille,  suijuris.  — En 
un  mot,  le  concubinat  est  dépourvu  de  tout  effet  civil,  soit  par  rapport  à 
la  femme,  soit  par  rapport  aux  enfants. 

Au  reste,  les  justes  noces  ne  se  distinguent  du  concubinat  que  par  l’in- 
tention des  contractants.  Si  celte  intention  n’est  pas  formellement  expri- 
mée, on  s’en  réfère  à la  manière  dont  le  mari  traite  sa  femme,  au  titre  qu’il 
lui  donne,  et  surtout  il  la  condition  respective  des  parties,  tin  présume 
généralement  qu’il  y a justes  noces. 

Jusium  matrimoniun  et  justœ  nuptiœ  sont  employés  souvent  comme 
absolument  synonymes.  Cependant  matrimonium  exprime  spécialement  le 
lien  consensuel  qui  unit  les  époux.  Nuptiœ  vient  de  nubes,  nuage,  voile. 
Dans  la  cérémonie  du  mariage,  la  femme  se  couvrait  ordinairement  la  tête 
d’un  voile  blanc  ; de  là,  le  mot  nuptiœ  a été  employé  pour  désigner  spécia- 
lement l’ensemble  des  réjouissances  qui  accompagnent  le  mariage. 

Le  mariage  était  d’abord  un  contrat  réel  : il  était  parfait  seulement  lors- 
que la  femme  avait  été  remise  au  mari  ou  introduite  dans  sa  maison.  Mais 
il  paraît  que,  sous  les  empereurs,  époque  où  les  solennités  perdaient  de  leur 
ancienne  rigueur,  le  mariage  a été  élevé  au  rang  de  contrat  consensuel, 
c’est  à-dire  parfait  par  le  seul  consentement  des  parties,  si,  d’ailleurs,  il 
n’y  a pas  au  mariage  d’obstacle  légal  ; de  là  cet  adage  : Consensus  facit 
nuptias  (1). 

Les  effets  des  justes  noces  variaient  autrefois  suivant  que  la  femme  pas- 
sait ou  non  sous  la  puissance  de  son  mari,  in  manum  mariti.  Or  la  femme 
passait  in  manum  mariti  : 1"  par  la  confarréation,  confarreatione , céré- 
monie religieuse  dans  laquelle  on  employait  un  gâteau  de  farine,  panis  far- 
reus , que  les  contrariants  faisaient  porter  devant  eux  au  temple,  et  dont, 
en  présence  de  dix  témoins,  ils  mangeaient  chacun  une  partie  : ce  qui  était 
une  preuve  symbolique  de  leur  égalité  et  de  l'unité  de  leur  condition.  Cette 
cérémonie,  qui  n’était  employée  que  par  les  patriciens,  rendait  les  enfants  nés 
du  mariage  aptes  à remplir  un  jour  les  dignités  sacerdotales.  La  confarréation 
a commencé  à tomber  en  désuétude  lorsque  les  plébéiens  ont  été  admissibles 
à toutes  les  dignités.  Une  circonstance  a encore  hâté  cette  désuétude  : c’est 
que  le  mariage  ainsi  contracté  ne  pouvait  se  dissoudre  que  très-difficilement 
et  seulement  par  une  contre-solennité  lugubre,  la  diffarréation.  A une  époque 


(1)  L'opinion  que  le  mariage  est  devenu,  sous  les  empereurs , un  contrat  consen- 
suel, c'est-à-dire  parfait  par  le  seul  consentement  des  parties,  est  celle  de  presque 
tous  les  auteurs;  elle  est  enseignée  notamment  par  .VI.  I)u  Caurroy.Mais  M.  Ortolan 
aoutient  éloquemment  que  le  mariage  est  un  véritable  contrat  réel,  c'est-à-dire 
parfait  seulement  lorsque  le  consentement  des  parties  a été  auivi  d'une  tradition, 
d’une  remise  quelconque  de  la  femme  au  mari. 
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m’i  le  divorce  devenait  fréquent,  on  dut  chercher  à se  dispenser  de  cette  so- 
lennité gênante.  — 2'  Par  la  coemption,  cocmptionc,  vente  solennelle  de  la 
femme  au  mari,  dans  laquelle  on  employait  l'airain,  la  balance,  ciuq  témoins 
et  un  libripens.  L’acheteur,  d’abord  toujours  plébéien,  était  le  mari.  Le  ven- 
deur était  le  père  de  famille  de  la  femme.  Si  celle-ci  était  sut  juris,  elle  se 
vendait  elle-même,  mntrimonii  causa.  Elle  pouvait  aussi  se  vendre  à une 
autre  personne  qu'à  son  mari,  pour  échapper  à la  tutelle  légitime  de 
son  agnat,  tutelar  vilandœ  causa  : alors  elle  passait  sous  la  puissance  de 
l’acheteur,  qui,  en  l’affranchissant  par  la  vindicte , devenait  pour  elle, 
comme  patron,  un  tuteur  moins  rigoureux  que  l'ancien  agnat.  Cette  der- 
nière coemption  est  devenue  inutile  sous  l'empereur  Claude,  qui  a sup- 
primé la  tutelle  des  femmes  pubères,  dont  l’origine  remontait  aux  Douze- 
Tables.  — 3“  Par  l’usucapion  , usu.  Lorsque,  dans  le  mariage,  on  n’avait 
employé  ni  les  solennités  de  la  confarréation  ni  celles  de  la  coemption,  le 
mari  usucapait  sa  femme  par  une  possession  continuée  pendant  un  an  ; 
c’est,  en  effet,  par  ce  délai  qu'on  usucapait  toutes  les  choses  mobilières. 
La  femme  empêchait  le  mari  d’usucapcr  lorsque,  chaque  année,  elle  s’ab- 
sentait du  domicile  conjugal  pendant  trois  nuits  de  suite;  elle  était,  par  là, 
censée  avoir  perdu  l’esprit  de  retour,  et  l'usucapion  se  trouvait  naturelle- 
ment interrompue.  Or,  lorsque  la  femme  passait  in  mannm  mariti,  elle 
subissait  une  petite  capitls  deminutio  : devenant  par  là  étrangère  à sa 
famille,  elle  commençait  à être  considérée  comme  la  fille  de  son  mari , et 
elle  avait  pour  agnats,  au  deuxième  degré,  ses  propres  enfants,  qui  étaient 
ainsi  regardés  comme  ses  frères.  Elle  perdait  toute  indépendance  vis-à-vis 
de  son  mari,  à la  puissance  duquel  elle  se  trouvait  soumise.  Comme  les  fils 
de  famille,  elle  ne  pouvait  rien  avoir  eu  propre  : aussi  tous  les  biens  qu’elle 
apportait  en  dot,  et  tous  ceux  qu'elle  acquérait  ensuite,  n’importe  de 
quelle  manière,  devenaient  la  propriété  du  mari.  .Mais  elle  venait  à sa  suc- 
cession, comme  fille,  avec  les  héritiers  siens.  — Si,  au  contraire,  la  femme 
ne  passait  pas  in  mannm  mariti,  elle  conservait  toutes  ses  relations  de 
famille,  nonobstant  le  mariage.  Elle  restait,  vis-à-vis  de  son  mari,  dans  une 
indépendance  presque  complète!  les  biens  qu'elle  avait  et  ceux  qu’elle 
acquérait  lui  restaient  propres  et  entièrement  séparés  de  ceux  de  son  mari. 

Le  mariage  avec  conventio  in  mannm  mariti  devint  rare  sur  la  fin  de  la 
république;  il  disparut  entièrement  sous  les  premiers  empereurs. 

11.  Jus  autem  potestatis,  qnod  in  libères  habemus,  preptium  est  civimn 
ronianoriim  : nulli  enini  alii  sunt  boulines,  qui  taleui  in  libères  habeanl 
po testaient,  quulem  nos  habemus. 

La  puissance  que  nous  avons  sur  nos  enfants  est  propre  aux  citoyens 
romains;  car  il  n’est  personne,  chez  les  autres  peuples,  qui  ait  une  puis- 
sance pareille  à la  nôtre. 

Les  citoyens  romains  ont,  sur  leurs  enfants,  tant  que  ceux-ci  restent 
dans  la  famille  paternelle,  une  puissance  qui  n'est  modifiée  ni  par  l'âge  ni 
par  le  mariage  de  ces  enfants.  Le  père  de  famille  est  en  quelque  sorte  pro- 
priétaire de  scs  enfants,  quoiqu’ils  soient  citoyens  romains,  comme  il  l’est 
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de  scs  esclaves.  D’après  la  loi  des  Douze-Tables,  il  dispose  en  maître  absolu 
de  leur  personne  et  des  biens  qu’ils  ont  acqnis.  En  vertu  de  son  droit  de 
propriété,  ou  du  moins  en  vertu  d’un  pouvoir  de  justice  domestique,  le 
père  de  famille  a sur  scs  enfants  droit  de  vie  et  de  mort,  jus  vitœ  et  necis. 
il  peut  aussi  les  vendre  : en  vendant  une  seule  fois  sa  fille  ou  son  petit-fils, 
il  épuise  entièrement  sa  puissance;  tandis  qu’il  n’épuise  celle  qu’il  a sur 
un  fils  que  par  une  troisième  vente , d’après  cette  disposition  des  Douze- 
Tables  : Si  paler  filium  1er  venumduil , filius  à paire  liber  esto.  Le  fils 
vendu,  ce  qui  a lieu  par  la  vente  solennelle  per  ces  et  libram , tombe  in 
mancipio  de  l’acheteur  : il  reste  ingénu , mais  il  est  comme  esclave , servi 
loco , sous  tous  les  autres  rapports.  Si , après  cette  première  vente , le  fils 
in  mancipio  vient  à être  affranchi,  il  retombe  sous  la  puissance  de  son  père, 
in  patria  potestaie.  Il  en  est  de  môme  encore  après  une  seconde  vente,  et 
un  second  affranchissement  Mais,  après  une  troisième  vente,  le  fils  est 
libéré  de  la  puissance  paternelle  ; et  après  un  troisième  affranchissement , 
il  est  sut  juris  ••  il  porte  le  nom  d’émancipé , et  il  a pour  patron  celui  qui 
l’a  affranchi  la  dernière  fois. 

Les  droits  du  père  de  famille,  tant  sur  la  personne  que  sur  les  biens  de 
ses  enfants,  ont  subi  des  modifications  importantes  sous  les  empereurs.  — 
Relativement  à la  personne , il  y a deux  restrictions  à la  puissance  absolue 
du  père  de  famille.  1°  Le  droit  de  vie  et  de  mort  était  beaucoup  adouci  sous 
Alexandre  Sévère,  qui  adresse  à un  père  celte  constitution  : « Votre  puis- 
« sance  paternelle  vous  donne  le  droit  de  châtier  votre  fils.  S’il  persévère 
« encore  dans  sa  mauvaise  conduite,  recourez  à un  moyen  plus  sévère,  en 
« le  traduisant  devant  le  gouverneur  de  la  province,  qui  prononcera  contre 
a lui  la  peine  que  vous  demanderez.  » D’après  une  constitution  de  Constan- 
tin, le  père  qui  tue  son  enfant,  subit,  comme  parricide,  la  peine  de  mort. 
De  là,  le  père  de  famille  ne  peut  plus  infliger  à son  fils  des  peines  très- 
sévères  : il  doit  recourir  au  magistrat,  qui  applique  la  peine  requise.  Tou- 
tefois, s’il  s’agit  de  prononcer  contre  un  fils  la  peine  de  mort,  celui-ci  est 
préalablement  entendu.  2"  Sous  Dioclétien , le  père  de  famille  ne  peut  ni 
donner  ni  vendre  ses  enfants.  Constantin  lui  permet  pourtant  de  les  vendre, 
mais  seulement  au  sortir  du  sein  de  leur  mère,  et  quand  il  s’v  trouve  forcé 
par  une  extrême  misère.  Le  fils,  et  non  la  fille,  pouvait  être  abandonné, 
en  réparation  d’un  dommage,  par  le  père  poursuivi  par  une  action. noxale. 
Dans  ces  cas,  le  fils  vendu  ou  abandonné  restait  ingénu,  et  pouvait  se  libé- 
rer du  mancipium  en  donnant  à son  maître  une  somme  suffisante  pour  la 
réparation  du  dommage  causé.  Toutefois,  jusqu’à  Justinien,  on  s’est  beau- 
coup servi  de  ventes  fictives  pour  dissoudre  la  puissance  paternelle.  — 
Relativement  aux  biens,  les  effets  de  la  puissance  paternelle  ont  également 
été  modifiés.  Tout  ce  qu’acquérait  le  fils,  était  acquis  au  père  de  famille. 
Mais,  sous  César,  les  fils  de  famille  militaires  ont  commencé  à conserver  la 
propriété  du  pécule  castrans,  c’est-à-dire  acquis  dans  les  camps,  in  castris, 
et  même  à l’occasion  du  service  militaire.  Sous  Constantin,  les  fils  de  famille 
ont  aussi  conservé  la  propriété  de  deux  nouveaux  pécules  : l’un , appelé 
quasi-castrans,  se  composait  de  ce  que  le  fils  avait  acquis  dans  l’exercice 
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d’nno  fonction  publique;  L’antre,  appelé  adventice,  comprenait  tout  ce  que 
le  fils  avait  acquis  en  succédant  à sa  mère.  Ces  deux  pécules  ont  pris  ensuite 
de  nouvelles  extensions.  — Le  mot  pécule,  peculium,  paraît  avoir  la  même 
étymologie  que  pecunia.  Or  pecunia  vient  de  pecus,  troupeau  ; la  première 
monnaie  a été  appelée  pecunia,  parce  qu’elle  portait  l’empreinte  d’un  boeuf 
ou  d’uu  mouton.  Les  choses  que  le  père  ou  le  maître  abandonnait  d'abord, 
sous  le  nom  de  pécule  profecticc , à l'administration  de  son  fils  ou  de  son 
esclave,  consistaient  ordinairement  dans  un  petit  troupeau,  pecus,  ou  dans 
quelques  pièces  de  monnaie  de  peu  de  valeur.  Ce  pécule  a toujours  con- 
tinué à appartenir  au  paierfamilias  ; le  fils  ou  l’esclave  n’en  a que  l’admi- 
nistration. 

III.  Qui  igitur  ex  te  et  uxore  tua  nascitur,  in  tua  potestate  est.  Hem  qui 
ex  lilio  1 110  et  uxore  cjus  nascitur,  id  est  nepos  luus  et  neptis,  æque  in  tua 
surit  potestate,  et  pruneposel  proneptis,  cl  deinceps  cæteri.  Qui  tamen  ex 
(ilia  tua  nascitur,  in  tua  potestate  non  est,  sed  in  patris  ejus. 

L’enfant  qui  naît  de  vous  et  de  votre  épouse,  uxor,  est  soumis  à votre 
puissance.  De  même  celui  qui  naît  de  votre  fils  et  de  son  é|>ouse , uxor, 
c’est-à-dire  votre  petit-fils  ou  votre  petite-fille , est  aussi  soumis  à votre 
puissance.  Il  en  est  ainsi  à l’infini  de  tous  vos  descendants  par  mâles.  Mais, 
au  contraire,  les  enfants  de  votre  fille  ne  naissent  pas  sous  votre  puissance; 
en  effet,  il  n’y  a jamais  de  puissance  ni  d’agnation  par  les  femmes,  mais 
seulement  un  lien  naturel  de  parenté,  la  cognation.  Du  là,  les  enfants  de 
votre  fille  naissent  sous  la  puissance  ou  du  moins  dans  la  famille  de  leur 
père.  Si  la  femme  est  concubine  ou  si  elle  n’a  contracté  aucune  espèce  de 
mariage,  scs  enfants  ne  sont  pas  soumis  à la  puissance  paternelle;  ils  sont 
sui  juris  en  naissant 

Ainsi  donc,  le  père  de  famille , qui  est  vir,  a sous  sa  puissance  tous  ses 
enfants  du  premier  degré,  et  tous  ceux  des  degrés  ultérieurs,  qui  descen- 
dent de  lui  par  mâles. 


TITRE  X.  — Des  noces. 


J uslas  aillent  nuplins  inter  se  cives  romani  contrnlmnt , qui  secundiim 
præeepta  legum  coeiinl,  masculi  quidein  pubères,  féminin  aiilem  viripoten- 
tes,  sive  patresfamilias  sint.sive  (il  i i fa  initias,  dmn  tamen  (iliifamilins  et  eon- 
sensum  liakcanl  parcnltim,  quorum  in  potestate  suiii.Nam  hoc  fieri  ilobcre, 
et  civilis  et  naturalis  ratio  suadet  in  tantum,  uijiissum  parentis  prauvdcre 
debout.  Undc  quæsiluni  est  an  furiosi  fiiia  nubere,  aut  furiosi  filins  uxorem 
dncere  possit.  Clinique  super  filio  variabatur,  nosira  processit  dceisio,  qua 
permission  est,  ail  exemption  liliæ  furiosi  liliuin  ipioquc  pusse,  et  sine  patris 
iiiterveiilu,  malrimonium  si  lu  copulurc  seeundum  dainni  ex  constiliilione 
modum. 

Le  mariage  est  ordinairement  précédé  des  fiançailles,  qui  sont  des  pro- 
messes de  mariage.  Ces  promesses , sponsalia,  se  font  avec  les  formes  so- 
lennelles spondeo  spondes,  stipulation  exclusivement  propre  aux  citoyens 
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romains  : de  là,  les  fiancés  s’appellent  sponsus,  sponsa.  Les  fiançailles  ne 
sont  valables  que  lorsqu’elles  ont  lieu  du  consentement  des  deux  fiancés, 
âgés  de  plus  de  sept  ans,  et  de  celui  du  chef  de  famille.  Ces  promesses  sont 
une  introduction  au  mariage  ; mais  elles  ne  sont  pas  essentielles  à sa  vali- 
dité. Celui  qui  a fait  cette  promesse  n'est  pas  juridiquement  tenu  de  se 
marier;  ce  qui  est  une  conséquence  du  principe  qu’on  peut  renoncer  à 
volonté  au  mariage  déjà  contracté.  Pour  dissoudre  les  fiançailles,  il  suffit  que 
l’un  notifie  ainsi  sa  volonté  à l'autre  : ComUtione  tuanonulor.  Celui  qui  con- 
tracterait de  nouvelles  fiançailles  avant  la  dissolution  des  premières,  serait 
noté  d’infamie.  — Des  arrhes  sont  ordinairement  données  à la  fiancée  pour 
garantie  de  la  promesse.  Si,  saus  motif  suffisant,  le  fiancé  vient  à causer 
la  rupture  des  fiançailles , il  encourt  la  perte  de  ses  arrhes;  si  les  fian- 
çailles sont  rompues  par  la  faute  ou  la  volonté  de  la  femme,  elle  restitue 
les  arrhes  au  double,  c’est-à-dire  elle  rend  ce  qu'elle  a reçu  et  donne,  en 
outre,  une  somme  égale  ; si  un  cas  de  force  majeure,  par  exemple  le 
décès  d’une  partie,  détruit  l’espoir  du  mariage,  les  arrhes  sont  rendues  au 
simple.  — Cela  posé , voyons  maintenant  les  conditions  nécessaires  pour 
qu’il  y ait  justes  noces. 

Pour  les  justes  noces,  trois  conditions  sont  nécessaires  : la  puberté,  le 
consentement  et  le  connubium. 

I.  Puberté. — La  puberté  est  l’état  physique  d’un  homme  capable  de 
s’unir  à une  femme,  et  d’une  femme  de  s’unir  à un  homme.  Les  pères  de 
famille  consultaient  d'abord  la  nature,  inspectaient  le  corps  de  leurs  en- 
fants pour  connaître  s’ils  étaient  capables  de  se  marier.  Plus  tard,  la  pu- 
berté a été  légalement  fixée , pour  les  femmes  à douze  ans,  et  pour  les 
hommes  à quatorze.  Les  impubères  ne  peuvent  contracter  mariage;  parce 
que,  d'une  part,  ils  ne  sont  pas  assez  éclairés  pour  consentir  à un  acte 
aussi  important,  et  que,  d’autre  part,  ils  ne  peuvent  pas  encore  remplir  le 
but  du  mariage,  qui  est  la  procréation  des  enfants.  Le  mariage  des  impu- 
bères devient  néanmoins  valable , s'ils  restent  ensemble  quelque  temps 
après  leur  puberté. —Le  mariage  des  castrats  est  nul,  parce  qu’ils  ne  peu- 
vent jamais  remplir  le  but  du  mariage. 

II.  Consentement. — Il  faut,  pourle  mariage,  le  consentement  des  par- 
ties et  celui  des  personnes  sous  la  puissance  desquelles  elles  se  trouvent. 
Dabord,  le  mariage  étant  un  contrat,  il  est  bien  évident  qu’il  faut  le  con- 
sentement des  futurs  époux.  Cependant,  dans  la  rigueur  originaire  de  la 
puissance  paternelle,  le  père  de  famille,  propriétaire  de  ses  enfants,  |»ou- 
vait,  à son  gré,  donner  en  mariage  ses  fils  et  ses  filles,  même  sans  les  con  - 
suller. — Puisqu'il  faut  le  consentement  des  parties,  si  l’une  d’elles  est  folle 
ou  se  trompe  sur  la  personne  même  de  son  conjoint,  il  n’v  a pas  là  de  véri- 
table consentement;  par  conséquent,  il  n’v  a point  de  mariage.  II  faut  dé- 
cider absolument  de  mémo,  dans  le  dernier  état  du  droit,  si  le  consente- 
ment d’une  partie  a été  extorqué  par  la  violence.  Mais  si  les  enfants  accè- 
dent par  respect,  par  pure  crainte  révéreutielle,  aux  désirs  de  leur  père. 
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le  mariage  est  néanmoins  valable,  car  ils  sont  censés  avoir  donné  un  libre 
consentement. 

Lorsque  les  futurs  époux  sont  alieni  juris,  il  leur  faut,  pour  se  marier , 
le  consentement,  j ussus,  des  personnes  sous  la  puissance  desquelles  ils  se 
trouvent.  En  effet,  quels  que  soient  le  sexe,  l’âge  et  le  degré  des  enfants, 
ils  restent  toujours  sous  la  dépendance  du  père  de  famille.  Celui-ci  ne  peut 
pas  forcer  son  enfant  de  demeurer  dans  un  célibat  perpétuel  ; mais  il  peut 
néanmoins,  en  lui  refusant  son  consentement,  l'empêcher  de  se  marier  avec 
telle  ou  telle  personne.  La  nécessité  de  ce  jussus  est  une  conséquence  de  la 
puissance,  c’est  une  suite  de  l'ancien  droit  de  propriété  du  père  de  famille 
sur  tous  ceux  qui  lui  sont  soumis.  De  là  : 1"  le  consentement  de  la  mère 
n’est  jamais  requis,  puisqu’elle  n’exerce,  dans  aucun  cas,  les  droits  de 
puissance  paternelle  ; T l'enfant  donné  en  adoption  n’a  besoin,  pour  se 
marier,  que  du  consentement  du  père  adoptif;  3*  l'enfant  émancipé  n’a 
pas  besoin  du  consentement  de  son  père.  Cependant  plusieurs  empereurs, 
et  notamment  Théodose , exigent  comme  condition  essentielle  que  la 
femme  sui  juris,  mineure  de  vingt-cinq  ans,  ait  le  consentement  de  son 
père  ou,  défaut,  de  sa  mère  et  de  ses  plus  proches  parents. 

Les  enfants  du  premier  degré  n’ont  jamais  besoin,  pour  se  marier,  que 
du  consentement  du  père  de  famille;  mais,  quand  iis  sont  au  deuxième 
degré,  il  faut  distinguer  s'il  s’agit  d’un  petit-fils  ou  d’une  petite-fille. 
1»  Lorsque  le  petit-fils  veut  contracter  mariage,  le  consentement  du  père 
de  famille,  quoique  indispensable,  n’est  pourtant  pas  suffisant;  il  faut 
encore  le  consentement  du  père  s’il  se  trouve  encore  dans  la  famille.  En 
effet,  au  décès  de  l’aïeul,  le  petit-fils  retombera,  avec  tous  scs  enfants, 
sous  la  puissance  de  son  père  ; or,  comme  il  est  de  principe  que  nul  no 
doit  se  trouver  sous  la  puissance  et  dans  la  famille  d’une  personne  malgré 
elle,  ils’ensuit  que  le  père  alieni  juris  doit  consentirai!  mariage  de  son 
fils.  — 2°  Lorsque  la  petite-fille  so  marie,  elle  n’a  besoin  que  du  consente- 
ment du  père  de  famille  ; en  effet , ses  enfants  appartenant  toujours  à la 
famille  de  son  mari,  après  le  décès  de  son  aïeul,  elle  retombe  seule  et  sans 
postérité  sous  la  puissance  de  son  père. 

Au  reste  le  consentement,  jussus  , du  père  de  famille  et  celui  du  père, 
dans  le  cas  où  il  est  requis,  doivent  précéder  le  mariage.  Si  le  jussus  n’in- 
tervient que  plus  tard,  quel  est  son  effet?  Le  mariage,  qui  n’était  pas  va- 
lable jusqu’alors,  commence  à subsister  et  à produire  tous  les  effets  ci- 
vils pour  l'avenir  ; mais  ce  jussus,  qu’il  faut  bien  se  garder  de  confondre 
avec  la  ratification,  n’a  pas  d’effet  rétroactif  : de  là,  les  enfants  antérieu- 
rement conçus  naîtront  spurii  et  sui  juris.  Comment  connaître  si,  lorsdu 
jussus,  l’enfant  était  déjà  conçu?  S'il  naît  plusde  septmois  aprèscc  jussus. 
Voici,  en  effet,  la  règle  du  droit  romain  à ce  sujet,  rapportée  par  Paul  : Ratio 

pythagorei  numeri  hoc  videtur  admitlcre,  ut  nul  septimo plctio,  aut  dé- 
cima mense  parlas  maturior  videatur. — Le  consentement  des  ascendants 
peut  être  exprès  ou  tacite.  Comme  il  est  de  l'intérêt  de  l’État  de  favoriser 
les  mariages,  on  se  contente  même  quelquefois  d’un  consentement  pré- 
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surné  : ainsi,  après  trois  ans  de  captivité  du  père  de  famille,  ses  fdles  et  ses 
fils  peuvent  contracter  un  mariage  sortable. — Un  petit-fils  a son  père  et 
son  aïeul  ; l’un  d’eux  est  fou  : on  se  contente  du  consentement  de  l’autre. 
— Le  fils  ou  la  fille  d'un  fou,  père  de  famille,  peuvent-ils  se  marier  î De- 
puis iVlarc-Aurèie,  on  a décidé  que  la  fille  peut  se  marier;  mais  on  variait 
à l’égard  du  fils,  à cause  des  enfants  que  son  mariage  introduit  dans  la 
famille.  Justinien  le  permet  également  à la  fille  et  au  fils,  pourvu  que  l’autre 
conjoint  soit  agréé,  en  présence  du  curateur  du  père  et  des  plus  proches 
parents,  par  le  magistrat , qui  fixe  ensuite  le  montant  de  la  dot  ou  de  la 
donation  propier  nuptias. 

III.  Connubium. — Le  conmtbium  est  la  capacité  spéciale  et  relative  que 
les  deux  futurs  époux  doivent  avoir  entre  eux  de  s’unir  par  les  liens  du 
mariage.  Lorsqu’on  est  citoyen  romain,  pubère  et  qu’on  a le  consentement 
des  personnes  dont  on  dépend  et  dont  on  doit  dépendre  un  jour,  on  jouit 
alors  de  la  faculté  générale  de  se  marier  ; mais  on  ne  peut  pourtant  pas 
s unir  indistinctement  à toute  personne;  il  peut,  en  effet,  exister  des  em- 
pêchements relatifs  au  mariage.  Or  ces  empêchements,  qui  font  obstacle 
au  jus  connubii,  proviennent:  1°  de  la  qualité  d’étranger,  peregrinus; 
2°  de  la  parenté;  3“  de  l'alliance;  4°  des  mœurs;  5°  enfin  de  certaines 
causes. 

1»  Qualité  d’etranger.  Puisque  les  justes  noces  constituent  un  mariage 
civil,  il  s ensuit  que  les  citoyens  romains  peuvent  seuls  les  contracter.  Si 
l'un  des  contractants  est  étranger,  peregrinus,  il  n’y  a pas  justes  noces  : 
de  là , les  enfants  ont  la  condition  qu'avait  leur  mère  au  moment  de  la 
naissance;  ils  sont  par  conséquent  citoyens  romains  ou  peregrini,  suivant 
que  leur  mère  est  romaine  ou  peregrina.  Toutefois  les  peregrini  obtenaient 
souvent  le  droit  de  se  marier  avec  les  citoyens  romains,  le  jus  connubii ; 
alors  les  enfants  suivent  constamment  la  condition  qu’a  leur  père  au  mo- 
ment de  la  conception.  C’est  pourquoi  ils  naissent  citoyens  romains , si 
leur  père  est  citoyen  romain,  quoique  leur  mère  soit  peregrina ; 
su  au  contraire,  leur  père  est  peregrinus  et  leur  mère  romaine,  ils 
naîtront  toujours  peregrini.  — Depuis  que  Caracalla  et  Justinien 
ont  accordé  à tous  les  sujets  libres  de  l’empire  le  titre  de  citoyens  ro- 
mains , les  esclaves  sont  les  seules  personnes  avec  lesquelles  on  n’a  pas  le 
jus  connubii. 

I . Ergo  non  omnes  nobis  tixores  duccrc  licet.  Nam  quarunidam  nnptiis 
abslinenduni  est.  Inter  eas  enim  personas,  quæ  parentmn  liberorunive  lo- 
cum  inter  se  obtinenl,  nupiiæ  conirahi  non  possunt,  velu li  inter  paircin  cl 
filiant,  vel  avuniel  m-ptein,  vel  inalmn  et  (ilium,  velaviam  et  nepoteni,  et 
usque  ad  infinitum.  Et  si  taies  personæ  inter  se  coierint,  nefarias  aiqne  inces- 
tes nuptias  conlraxisse  dicunlur.  Et  liæcadeo  ita  sunl,  ut,  qnamvis  per  adop- 
lionem  parcntiim  liberorunive  loco  sibi  esse  ceeperint,  non  possinl  inter  sc 
matriinonio  jungi  in  tantuui,  ut  eliam  dissolu  la  adoptionc  idem  juris  ma- 
neal  : itaqiic  eam,  quæ  libi  per  adoplioncni  (ilia  aul  neptis  esse  cœperil, 
non  poteris  uxorcm  duccrc,  quamvis  eam  cmancipavcris. 
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2°  Parenté.  On  distingue  deux  sortes  de  parenté  : celle  qui  résulte  des 
liens  du  sang,  appelée  cognatio,  et  celle  qui  provient  du  droit  civil  qui 
unit  entre  eux  les  membres  d'une  même  famille  ; celle-ci  se  nomme  ag- 
natio.  La  cognatio  ou  parenté  naturelle  est  indissoluble;  tandis  que 
l’ agnatio  ou  parenté  civile  se  dissout  par  la  rupture  du  ben  de  famille. 

La  parenté  comprend  deux  lignes  : la  bgne  directe,  et  la  ligne  collaté- 
rale. 

la  ligne  directe  est  celle  qui  se  compose  de  tous  les  parents  descen- 
dant directement  l'un  de  l’autre.  Elle  se  divise  en  bgue  ascendante  et  des- 
cendante. — En  ligne  directe,  il  y a autant  de  degrés  entre  les  personnes  que 
de  générations.  Ainsi,  du  père  au  fils,  il  y a une  génération  ; donc  un 
degré.  De  l’aïeul  au  petit-fils,  il  y a deux  générations;  donc  deux  degrés; 
et  ainsi  de  suite. 

La  bgne  collatérale  est  celle  que  forment  les  parents  qui  ont  un  auteur 
commun  sans  descendre  l’un  par  l’autre.  Toute  parenté  collatérale  sup- 
pose nécessairement  deux  lignes.  La  somme  des  génération»  dans  l’une  et 
l’autre  lignes,  depuis  l’auteur  commun,  fait  connaître  le  degré  qui  existe 
entre  deux  collatéraux.  Ainsi,  deux  frères  sont  au  deuxième  degré,  parce 
qu’ils  sont  chacun  à un  degré  de  l’auteur  commun;  l’oncle  et  le  neveu 
sont  entre  eux  au  troisième  degré,  parce  que  l’oncle  est  au  premier  degré 
de  l’auteur  commun,  et  le  neveu  au  deuxième  ; deux  cousins  sont  au 
quatrième  degré,  parce  qu’ils  sont  chacun  à deux  degrés  de  l'auteur  com- 
mun. — En  un  mot,  pour  connaître  le  degré  de  parenté  qui  existe  entre 
deux  collatéraux , on  additionne  les  degrés  qui  existent  dans  les  deux 
Ugnes,  et  la  somme  forme  le  nombre  cherché. 

Cela  posé,  en  ligne  directe,  le  mariage  est  prohibé  à l’infini.  De  là,  le 
père  ne  peut  épouser  ni  sa  fille,  ni  sa  petite-fille,  ni  son  arrière-petite- 
fille,  etc.  ; de  même,  la  mère  ne  peut  épouser  ni  son  fils,  ni  son  petit-fils, 
ni  son  arrière-petit-fils,  etc.  Lorsque  ces  personnes  s’unissent,  elles  ne 
contractent  que  des  noces  criminelles  et  incestueuses.  Telle  est  l'étendue 
de  cette  prohibition,  que  l’ascendant  et  le  descendant,  qui  ne  sont  deve- 
nus tels  que  par  adoption,  ne  pourraient  s'unir  par  mariage  ; et  que,  même 
après  l’adoption  dissoute,  l’obstacle  au  mariage  continuerait  toujours  à 
subsister.  Ainsi,  lorsque,  par  adoption , une  personne  est  devenue  votre 
fille  ou  votre  petite-fille,  vous  ne  pourrez  jamais  l’épouser,  même  après 
l'avoir  émancipée. 

H.  Inter  eas  quoque  personas,  quæ  ex  transverso  gradu  cognalionis  jun- 
guntur,  estquædam  similis  observalio.  sed  non  tanta.  Sane  cnim  inter  fra- 
trein  et  sororcm  nuptiæ  prohibitæ  sunt,sivc  abeodeni  paire  eademquc  ma- 
ire nati  fuerint,  sive  ex  alterutro  eoruni.  Scd  si  qua  per  adoptionem  suror  libi 
essecœperit  : quaindiu  quideni  constat  adoptio,  sane  inter  leeleam  nuptiæ 
consislerc  non  possunt:  t uni  vero  per  cmancipationem  adoptio  dissoluia  sit, 
poteris  eam  uxoremducere;  sed  et  si  lu  cmancipatus  fueris,  nihil  est  impe- 
dimento  nupliis.  El  ideo  constat  : si  quis  gcncrum  adopure  velit,  debere 
coin  ante  filtani  suant  cmancipare;  et  si  quis  velit  nurum  adoptant,  debere 
eum  ante  filium  euiaucipare. 
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Entre  les  personnes  unies  par  la  parenté  collatérale,  il  existe  aussi  quel- 
ques prohibitions  au  mariage  , mais  moins  étendues.  En  effet , les  noces 
sont  prohibées  entre  le  frère  et  la  sœur,  soit  qu’ils  aient  les  mêmes  père 
et  mère,  soit  qu’ils  aient  seulement  le  même  père  ou  la  même  mère.  Les 
frère  et  sœur  naturels  ne  peuvent  jamais  se  marier  ensemble,  parce  que  la 
parenté  naturelle  est  indissoluble.  Mais  il  n’en  est  pas  de  même  de  la  pa- 
renté civile  résultant  de  l'adoption  : lorsque,  par  adoption,  une  femme 
est  devenue  votre  sœur,  vous  ne  pouvez  sans  doute  l’épouser  tant  que 
dure  cette  adoption  ; mais  si  l’adoption  est  dissoute  par  l’émancipation  , 
rien  ne  s'oppose  plus  au  mariage  , car  l’agnation  qui  subsistait  entre  elle 
et  vous  est  entièrement  anéantie  par  cela  seul  qu’elle  cesse  de  compter 
parmi  les  membres  de  votre  famille.  Votre  émancipation  lèverait  aussi 
tout  empêchement  aux  noces.  Aussi  est-il  certain  que , pour  adopter  son 
gendre,  il  faut  d'abord  émanciper  sa  fille;  et  que,  pour  adopter  sa  bru,  il 
faut  commencer  par  émanciper  son  fils  ; en  effet,  deux  personnes  ayant  la 
qualité  d’époux,  ne  peuvent  pas  devenir  frère  et  sœur. 

III.  Fralrisvel  sororis  tiliam  uxoreni  duccrc  non  lied  Sed  nec  neptem  fra* 
iris  vel  sororis  duccre  quis  polcsl,  quamvis  quarto  gradu  sinl  : en  jus  cniin 
tiliam  uxoreni  ducerc  non  licel,  ejus  neque  neptem  pcrmittilur.  Ejusvero 
imdicris,  quam  pater  mus  adoptavit,  tiliam  non  videris  impederi  uxorcui 
ducerc,  quia  neque  naturali,  neque  civil!  jure  libi  coiijungilur. 

On  ne  peut  épouser  la  fille  de  son  frère  ou  de  sa  sœur,  ni  leur  petite- 
fille,  bien  qu’on  soit  avec  elle  au  quatrième  degré.  Car  lorsque  le  mariage 
n'est  point  permis  avec  la  fille  d’une  personne,  il  ne  l'est  pas  non  plus  avec 
sa  petite-fille.  Ainsi,  on  ne  peut  épouser  ni  son  neveu,  ni  sa  nièce,  ni  ses 
petits- neveux , ni  ses  petites-nièces,  ni  leurs  descendants:  en  un  mot, 
lorsqu’un  collatéral  n’est  qu'à  un  degré  de  l’auteur  commun  , il  est  consi- 
déré comme  un  ascendant,  loco  parentis  habetur,  relativement  aux  des- 
cendants de  son  frère  ou  de  sa  sœur  ; de  là  il  ne  peut  se  marier  avec  eux. 
Ce  principe  a cependant  reçu,  pendant  quelque  temps,  une  bien  remar- 
quable exception  : Claude  voulait  épouser  Agrippine  , sa  nièce , la  fille  de 
son  frère  Germanicus;  une  loi  qui  fut  abrogée  seulement  par  Constantin , 
déclara  alors  le  mariage  permis  entre  l’oncle  et  la  fille  du  frère.  Chose 
bizarre!  on  ne  pouvait  cependant  épouser  la  fille  de  sa  sœur,  qui  n'est 
pourtant  pas  agnat  ! Une  femme  ne  peut  épouser  ni  le  fils  ni  les  descen- 
dants par  mâles  de  son  frère  adoptif;  mais  un  homme  peut  épouser  la  fille 
ou  la  petite-fille  de  sa  sœur  adoptive.  Pourquoi  cette  différence  ? Parce 
que  les  enfants  du  frère  adoptif  naissent  dans  la  même  famil'c  que  la  sœur, 
dont  ils  sont  par  conséquent  agnats  ; tandis  que  ceux  de  la  sœur  par  adop- 
tion, naissant  dans  la  famille  de  leur  père,  ou  bien  s ni  juris  s’ils  sont  vulpo 
conccpii,  ne  sont  liés  au  frère  de  leur  mère  ni  par  le  droit  naturel,  ni  par 
le  droit  civil. 

IV.  Duoruut  autan  fratrumvel  sororum  liberi,  vel  fratris  et  sororis  jungi 
possunt. 
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Les  enfants  de  deux  frères,  de  deux  sœurs,  ou  de  frère  et  sœur  peu- 
vent s'unir,  par  la  raison  qu’ils  sont  cliacuu  à deux  degrés  de  l’auteur 
commun. 

V.lteniamitain,licetadoptivani,  uxorcm  duccrc  non  lire!  ; item  nec  malcrtc- 
raui  : quia  parenltim  loco  liabenlur.  Qua  raliune  yerinn  est,  magnant  qtioque 
amitamcl  mutcrleram  tuaguam  prohibai  uxorcm  duccrc. 

Je  ne  puis  épouser  ma  tante  paternelle,  amitam,  même  adoptive;  ni  ma 
tante  maternelle,  materteram.  En  effet,  comme  elles  ne  sont  qu’à  un  degré 
de  l’auteur  commun,  elles  semblent  se  confondre  avec  lui;  de  là,  elles  sont 
considérées  comme  mes  ascendantes,  parcnlum  loco  habentur.  Le  même 
motif  empêche  qu’on  ne  puisse  épouser  sa  graml’tautc  paternelle  ou  ma- 
ternelle. 

VI.  Aflinitaiis  quoque  vcncrnlione  quarutndam  nupliis  abstincre  nccesse 
est.  lllcrcc:  privignatn  mit  miruiu  uxorem  duccrc  mm  licct,  quia  ulrxqiie 
lilix  loco  sont.  Quod  sciliccl  ila  accipi  dcbcat,  si  fuit  nurus  aut  privignu  ; 
na’tli  si  adluic  nurtis  est,  id  est,  si  adlmc  nupta  est  filio  ttio,  alia  ralione 
uxorcm  eam  duccrc  non  possis,  quia  cadcin  duobus  uupta  esse  non  potest  ; 
item  si  adhuc  privigna  tua  est,  id  est,  si  mater  cjus  tibi  nupta  est,  ideo  eam 
uxorcm  duccrc  non  polcris,  quia  duas  uxores  codera  lempore  iiabcrc  non 
liecl. 

3°  Affinité.  L’affinité  ou  alliance,  af finîtes,  c st  le  lien  qui  s’établit  entre 
les  deux  cognations  des  époux  : lorsqu’on  s'unit  à une  personne  par  de 
justes  noces,  on  devient  parent  de  tous  les  parcuts  de  son  conjoint. 

Par  respect  pour  l'alliance , il  est  encore  des  femmes  auxquelles  on  ne 
doit  point  s'unir  ; ainsi,  un  homme  ne  peut  épouser  ni  sa  belle-fille , privi- 
gna (ce  mot  vient  de  ex  priori  viro  nota,  née  d’un  premier  mari  de  son 
épouse),  ni  sa  bru,  nurus,  c’est-à-dire  l’épouse  de  son  fils;  parce  que 
l’une  et  l’autre  tiennent  lieu  de  filles,  filice  loco  sunt.  Toutefois,  ceci  doit 
s’entendre  de  celle  qui  a été  votre  bru  ou  votre  belle-fille  ; car  si  elle  est 
encore  votre  bru,  c’est-à-dire  si  elle  est  encore  unie  à votre  fils,  une  autre 
raison  vous  empêche  de  l’épouser  : c’est  qu’elle  ne  peut  avoir  à la  fois 
deux  maris.  l)c  même,  si  clic  est  encore  votre  belle-fille,  c’est-à-dire  si  sa 
mère  est  encore  mariée  avec  vous,  une  autre  raison  qui  vous  empêche  de 
l’épouser,  c’est  qu’il  n’est  point  permis  d’avoir  deux  femmes  en  même 
temps. 

VII.  Socriim  quoque  et  noverrara  prohibilum  est  uxorem  ducerc,  quia 
nia  tris  loco  sont.  Quod  et  ipsum  ilissolula  deraum  allinilatcprnccdit:  alioquiu, 
si  adhiic  nuverca  est,  id  est,  si  adliuc  pniri  luo  nupta  est,  communi  jure 
impcdiiur  libi  niibcrc,  quia  eadem  duobus  nupta  esse  non  potest.  Item  si 
adhuc  socrus  est,  id  est,  si  ndhucfilia  ejus  tibi  nupta  est,  ideo  iuipediunlur 
ntiplix,  quia  duas  uxores  habcrc  non  possis. 

Il  vous  est  également  défendu,  à vous  et  à vos  enfants,  d’épouser  votre 
belle-mère  ( socrus , mère  de  l’épouse),  ou  votre  marâtre  ( noverca , seconde 
épouse  du  père,  considérée  par  rapport  aux  enfants  d'un  premier  lit);  parce 
qu’elles  tous  tiennent  lieu  de  mère,  matris  loco  sunt.  Cette  prohibition 
uc  commence  évidemment  à produire  d'effet  qu’après  la  dissolution  de 
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l’alliance;  car  si  votre  marâtre  l'est  encore , c’est-  à-dire  si  elle  est  encore 
mariée  à votre  père , vous  ne  pouvez  l'épouser  par  celte  règle  de  droit 
commun , que  la  même  femme  ne  peut  avoir  à la  fois  deux  maris.  De 
môme , si  votre  belle-mère  l’est  encore , c’est-à-dire  si  sa  fille  est  encore 
votre  femme , le  motif  qui  vous  empêche  de  l’épouser,  c’est  que  vous  ne 
pouvez  avoir  deux  femmes  à la  fois.  — Les  Institutssc  taisent  sur  le  mariage 
entre  beau-frère  et  belle-sœur  : permis  d’abord,  il  fut  prohibé  par  Cons- 
tantin. 

VIII.  Marin  tamen  filius  ex  alia  uxore  et  uxoris  filia  ex  alio  marito,  vel 
contra,  matrimouiuni  reete  contrahunt,  licet  habeanl  fratrem  sororeuve 
ex  matrimonio  poslea  contrario  naios. 

Cependant , le  fils  né  du  mari  et  d’une  autre  femme  et  la  fille  née  de  la 
femme  et  d’un  autre  mari , ou  réciproquement , contractent  ensemble  un 
mariage  valable , lors  même  qu’ils  ont  un  frère  ou  une  sœur  nés  du 
second  lit.  Le  lien  de  l’alliance  n'a  pas  été  considéré  ici,  par  le  législateur, 
comme  devant  être  un  obstacle  au  mariage. 

IX.  Si  uxor  tua  post  divorlium  ex  alio  filiam  procreaverit,  hæc  non  est  qui- 
dem  privigna  : sedJulianus  hujusmodi  nnptiis  abstinere  debere  ait;  nam  nec 
sponsam  lllii  nurum  esse,  nec  patris  sponsam  novercani  esse,  rcctius  tamen 
et  jure  facturos  eos,  qui  bujusmodi  nuptiis  se  abstinucrint. 

Si  votre  épouse  , après  divorce , convole  à de  nouvelles  noces , la  fille 
qu’elle  a de  ce  nouveau  mariage  n’est  pas  votre  belle-fille  {privigna , c'est- 
à-dire  ex  priori  viro  nata).  Cependant  Julien  dit  qu’on  doit  s'abstenir 
d’un  pareil  mariage;  car  la  fiancée  du  fils  n’est  pas  non  plus  la  bru  du 
père,  et  la  fiancée  du  père  n’est  pas  la  marâtre  du  fils , on  agit  pourtant 
d’une  manière  plus  conforme  aux  mœurs  et  aux  lois  en  s’abstenant  de 
semblables  noces. 

X.  lllud  certum  est,  serviles  quoque  cognalioncs  impedimento  esse  nup- 
tiis, si  forte  palcr  et  filia,  aut  Irater  et  soror  manumissi  fuerint. 

U"  Mœurs.  Aux  yeux  (lu  droit  ci;  il,  les  esclaves  n’ont  pas  de  parents.  Celui 
qui  tombe  dans  un  esclavage  légal,  perd  son  capui , son  existence  civile;  il 
perd  par  conséquent  sa  parenté,  eliam  cognatio  périt.  Quant  à celui  qui 
naît  dans  l’esclavage,  il  n’a  jamais  eu  de  parents. — Toutefois,  les  esclaves 
peuvent  être  unis  avec  des  personnes  libres,  et  entre  eux,  par  les  liens  du 
sang  : c’est  ce  qu’on  nomme  la  parenté  servile  , suffisant , après  l'affran- 
chissement, pour  former  un  empêchement  aux  justes  noces.  Les  esclaves  ne 
contractent  jamais  ni  entre  eux  ni  avec  des  personnes  libres  un  mariage  civil; 
ib  forment  seulement  une  espèce  d'union  purement  naturelle,  appelée  con- 
tubernium.  S'ib  viennent  à être  affranchis,  ils  peuvent  alors  contracter  de 
justes  noces;  mais  la  parenté  servile  sera  à leur  mariage  un  cmpêclteincnt 
relatif.  Ainsi  le  père  ne  peut  épouser  sa  fille  ; le  frère  ne  peut  épouser  sa 
sœur  : de  pareilles  unions  sont  prohibées,  non  par  les  lois , mais  par  les 
mœurs. 

XI.  Suntct  alix  personx,  quxpropterdiversas  ralioncs  nuptias  contraberc 
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proliibcnlur,  quas  in  libris  Digcstoruni  seu  Pandeclarum  ci  velcri  j urc  col- 
lecta ru  m cnumcrari  perinisimus. 

5»  Autres  causes  d'empêchement  aux  justes  noces.  Les  prohibitions 
que  nous  venons  d’énumérer  concernent  le  concubinat  aussi  bien  que 
les  justes  noces;  car  elles  reposent  en  général  sur  une  morale  natu- 
relle. Il  en  est  d'autres  qni  ne  sont  relatives  qu’aux  justes  noces  ; elles 
dérivent  seulement  de  considérations  politiques  et  d’ordre  public.  — 

1°  D’après  la  loi  des  Douze-Tables,  les  justes  noces,  mais  non  le  concu- 
binat, étaient  prohibées  entre  patriciens  et  plébéiens,  et  entre  ingénus 
et  affranchis.  La  loi  Canuliéa  leva  la  prohibition  entre  patricienset  plébéiens, 
et  la  loi  Julia  celle  entre  ingénus  etaffranchis. Toutefois,  même  depuis  la  loi 
Julia,  portée  sous  le  règne  d’Auguste , les  justes  noces  restèrent  prohibées 
jusqu’à  Justinien,  entre  les  sénateurs,  ainsi  que  leurs  descendants  par  mâles, 
et  les  affranchis;  en  outre,  entre  les  ingénus  et  les  personnes  avilies  par 
leurs  mœurs,  par  leur  profession  ou  par  une  condamnation  publique. 
Epris  de  la  comédienne  Théodora,  Justinien  fit  porter,  parson  oncleJustin, 
une  constitution  établissant  que,  si  une  comédienne  cesse  sa  profession, 
son  déshonneur  cesse,  et  qu’elle  peut,  dès  lors,  s’unir  avec  les  personnes 
les  plus  élevées.  Justinien  généralise  plus  tard  cette  disposition.  — 2°  D’a- 
près un  sénatus-consulte  porté  sous  Marc-Aurèle,  une  femme  ne  peut 
épouser  ni  son  tuteur,  ni  soncurateur,  ni  leur  fils  ou  autre  descendant,  ni 
leur  affranchi,  à moins  qu’elle  n’ait  été  fiancée  par  son  père  à l’une  de  ces 
personnes,  ou  qu’elle  ne  lui  ait  été  destinée  par  une  clause  testamentaire. 
Cette  prohibition  dure  tant  que  la  femme  peut  être  restituée  contre  les 
comptes  rendus,  c’est-à-dire  jusqu’à  vingt-cinq  ans  accomplis.  Le  motif 
de  cette  disposition  est  la  crainte  qu’un  pareil  mariage,  par  suite  de  l’in- 
fluence du  mari , ne  dispense  le  tuteur  ou  le  curateur  de  rendre  des  comptes 
ou  ne  dérobe  la  connaissance  des  malversations  commises.  — 3°  Les  fonc- 
tionnaires publics,  comme  les  gouverneurs,  ainsique  leurs  fils,  ne  peuvent 
6’unir  par  de  justes  noces  à une  femme  née  ou  dbmiciliée  dans  la  pro- 
vince où  ils  exercent  leurs  fonctions;  cela,  dans  la  crainte  qu'ils  n'abusent 
de  leur  autorité. 

XII- Si  adversusca,  qu*  diximus,  aliqni  coierint,  neevir,  nec  uxor,  nee 
nuptiae,  nec  matrimonium.  nec  dos  intelligilur.  Itaque  ii,  qui  ex  eo  coitu 
nascuntur,  in  polestate  palris  non  sont  : sed  talcs  sont,  quantum  ad  patriam 
poiestalem  perlinet,  qualcs  sunt  ii,  quos  mater  vulgo  concepil.  Nam  nec  hi 
patrom  haberc  intelliguntur , cum  bis  etiam  incertns  est  : unde  soient 
spurii  appellari,  vel  a græca  voce,  quasi  ««pâîrr*  concepti,  vcl  quasi  sine 
pâtre  filii.  Scquilur  ergo,  ut,  et  dissolulo  tali  coitu,  nec  dotis  exaciioni  locus 
eit.  Qui  aulem  prohibiuis  miptias  eoéunt,  et  alias  pœnas  patiuntur,  quæ  su- 
cris  constitutionibus  conlinentur. 

Lorsqu'on  s’unit  contrairement  aux  règles  précédentes,  on  ne  doit  voir 
dans  cette  union  ni  mari,  ni  épouse,  ni  noces,  ni  mariage,  ni  dot  Les 
enfants  qui  en  naissent  ne  sont  point  sous  la  puissance  du  père  ; ils 
sont  assimilés,  quant  à ce  qui  concerne  la  puissance  paternelle,  aux 
enfants  vulgairement  conçus.  Ces  derniers,  en  effet,  sont  réputés  n'avoii 
l>as  de  père,  parce  que  leur  père  est  incertain;  c’est  pour  cela  qu’en  le 
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appelle  spurii,  ce  qui  signifie,  d’après  l'étymologie  grecque  , 

enfants  conçus  vulgairement,  ou,  d'après  l'étymologie  latine , sine  pâtre 
nati,  enfants  nés  sans  père.  A la  dissolution  d’une  union  pareille,  appelée 
stupnnn,  adulterium  ou  incestum , la  femme  ne  peut  pas  exiger  sa  dot; 
car  elle  est  confisquée  au  profit  du  fisc.  On  porte  en  outre  des  peines  sévè- 
res contre  les  coupables,  s'il  y a bigamie  ou  inceste.  Le  stnprnm  est  puni 
de  ia  confiscation  de  la  moitié  des  biens  des  personnes  unies,  ou  de  la 
relégation;  la  bigamie  et  l’inceste  sont  punis  de  mort. 

Voyons  maintenant  comment  se  dissout  le  mariagc.| 

Le  mariage  se  dissout  de  trois  manières;  1°  par  le  décès  de  l’un  des 
époux;  2°  par  la  grande  ou  moyenne  capitis  deminntio  du  mari  ou  de  la 
femme,  c'est-à-dire  par  la  perte  de  la  liberté  ou  de  la  cité  ; 3°  par  le  di- 
vorce, c’est-à-dire  par  le  consentement  mutuel  des  époux  ou  par  la  répu- 
diation de  l’un  d’eux.  Le  divorce  paraît  avoir  été  permis  dès  les  premiers 
siècles  de  Rome;  mais  on  en  voyait  peu  d’exemples  jusque  vers  les  derniè- 
res anuées  de  la  république,  époque  où  la  dissolution  envahit  Rome.  Les 
lois  Julia  et  Papia  Poppéa  punissent  pécuuiairement  celui  des  é|*>ux  dont 
la  mauvaise  conduite  a donné  lieu  au  divorce , et  même  celui  qui,  sans 
motifs  suffisants,  opère  expressément  la  dissolution  du  mariage.  Au  reste, 
sans  encourir  absolument  aucune  peine  et  sans  être  tenus  de  remplir 
aucune  formalité,  les  époux  ont  toujours  pu  divorcer  par  un  couscniemcut 
mutuel.  Lorsque  le  mariage  est  dissous,  le  mari  peut  contracter  sur-le-champ 
un  nouveau  mariage;  mais,  d’après  la  loi  Papia  Poppéa,  la  femme  ne  [>cut, 
sous  peine  d'une  condamnation  pécuniaire  et  infamante,  se  remarier  que 
deux  ans  apres  le  décès  de  son  mari,  et  dix  huit  mois  après  le  divorce.  — 
D'après  la  loi  des  Douze-Tables,  les  enfants  nés  dans  le  dixième  mois  après 
le  divorce  ou  le  décès  du  mari  sont  légitimes. 

XIII.  Aliquando  aulcm  evenil,  ut  liberi,  qui  slaiiiu  ut  nati  sont  in  poleslalc 
parcnlum  non  fiant,  poslca  aulcm  reriigantur  in  poleslalcm.  Quali»  est  is, 
qui,  dum  nalutalis  fuèrat,  poslca  curix  dalus,  polcstali  palris  subjicilur. 
Née  non  is,  qui,  a inulierc  libéra  procrcatus,  cujus  uialrimonium  minime 
legilms  inlcrdicium  tuerai,  sed  ad  quam  palcr  eonsueiudincm  habuerai, 
posiea  ex  noslra  consiilulionc,  doialilms  inslrumenlis  composais,  in  poleslalc 
palris  cflkilur  ; quod,  cl  alii  ex  codcm  mauiiuonio  si  fuerini  procréa li,  simi- 
liler  noslra  consiilulio  prxbuit. 

Les  enfants  qui  ne  naissent  pas  dans  la  famille  de  leur  père  peuvent,  en 
certains  cas,  passer  ensuite  sous  sa  puissance  : c’est  ce  qui  a lieu  par  légi- 
timation , mode  inusité  sous  la  république  et  introduit  seulement  par 
l’empereur  Constauliu.  On  ne  peut  jamais  légitimer  les  enfants  nés  ou 
conçus  d’un  commerce  illicite  ; mais  seulement  ceux  qui  sont  nés  d'un 
mariage  permis  par  les  lois,  c'est-à-dire  du  concubinat.  Par  la  légitimation, 
les  enfants  passent  dans  la  famille  de  leur  père  et  y jouissent  des  droits 
d'enfants  nés  de  justes  noces.  Or  la  légitimation  peut  avoir  lieu  de  quatre 
manières  sous  Jusüuicn  : par  oblation  à la  curie,  par  mariage  subséquent; 
en  outre,  d'après  des  noveJles,  par  testament  et  par  rescrit  du  prince. 
— r Oblation  à la  curie.  Ou  entend  par  curie  le  sénat  des  villes  munici- 
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pales.  I.o  litre  «le  membre  do  la  curie  ou  décurion  était  trés-honorable  ; 
niais  aussi  il  entraînait  des  obligations  extrêmement  onéreuses,  notamment 
celles  de  remplir  doses  proprcsdenicrslemontant  de  l'impôt  : delà,  on  avait 
coutume  de  chercher  à s’en  dispenser.  I.es  empereurs  voulurent  engager 
de  nouvelles  personnes  à entrer  dans  la  classe  des  curiaux.  Ainsi,  le  père 
qui  a eu  des  enfants  d’une  femme  libre,  c’est-à-dire  avec  laquelle  il  aurait 
pu,  au  moment  de  la  conception,  contracter  sans  obstacle  un  mariage 
légal,  et  qu’il  n’aurait  cependant  eue  que  pour  concubine,  les  légitime  et 
les  fait  ainsi  passer  sous  sa  puissance  en  les  offrant  à la  curie  de  sa  ville 
natale  s’il  s'agit  de  fds,  et  en  les  donnant  en  mariage  à un  curial  s'il  s’agit 
«le  filles.  — L'enfant  légitimé  par  oblation  à la  curie  reste  etranger  aux 
membres  de  sa  famille  paternelle,  et  il  ne  peut  recueillir,  dans  la  succes- 
sion de  son  père,  que  la  part  d’enfant  légitime  le  moins  prenant.  Ce  mode 
de  légiiimalion  n’était,  au  reste,  employé  que  pries  persounestrès-riches. 
— 2"  Mariage  subséquent.  D'après  Constantin,  un  homme  put  légitimer 
les  enfants  qu'il  a eus  d'une  concubine,  en  contractant  avec  clic  de  justes 
noces.  La  faculté  accordée  par  Constantin  n'était  relative  qu'aux  enfants 
déjà  nés  au  moment  où  cet  empereur  fit  sa  constitution;  mais  Justinien  la 
généralise  en  l'étendant  aux  enfants  qui  naîtraient  parla  suite  du  concubi- 
nat.  — Pour  que  la  légitimation  par  mariage  subséquent  ail  lien,  trois  con- 
ditions sont  nécessaires  : il  faut,  1°  qu'au  moment  de  la  conception  de  ses 
enfants,  la  femme  ait  été  libre,  c'est-à-dire  capble  de  contracter  de  justes 
noces  avec  le  père  naturel  de  ses  enfants;  2"  que  l’on  dresse  un  instrument 
dotal,  formalité  qui  n'est  pas  requise  pur  le  mariage  en  général,  mais  qui 
est  ici  nécessaire  pour  constater  l'instant  où  le  concubinat  s’est  changé  en 
véritable  mariage  civil,  et  peut-être  aussi  pur  déterminer  quels  sont  les 
enfants  qu’on  a voulu  légitimer  ; 3“  que  les  enfants  y consentent,  ce  qui 
s’applique  également  à tout  mode  de  légitimation  ; en  effet,  une  personne 
s ni  juris  ne  peut  ainsi  devenir  alieni  juris  contre  son  gré.  — Lorsque  des 
enfants  nés  sont  légitimés  par  les  justes  noces  que  contractent  leurs  père  et 
mère,  les  enfants  conçus  antérieurement,  c’est-à-dire  qui  naissent  avant  le 
huitième  mois  du  mariage  civil,  seront  également  légitimés,  quoique  l’on 
n’en  ait  pas  fait  mention  dans  l'instrument  dotal  — 3°  Testament.  Lors- 
que le  père  n’a  pas  d’enfant  légitime,  et  qu’il  a exprimé  dans  son  testament 
l'intention  de  légitimer  scs  enfants  naturels , ceux-ci  purent  obtenir  du 
prince  uu  rescrit  qui  les  légitimera  et  les  rendra  ainsi  héritiers  siens.  — 
U°  Rescrit.  Lorsqu'un  père  naturel  n’a  pas  d’enfant  légitime  et  qu’il  lui  est 
impssible  d’épuser  la  mère  de  ses  enfants  naturels,  par  suite  de  son  décès 
ou  de  toute  autre  cause,  il  put  obtenir  de  l'emprcur  un  rescrit  prraettant 
la  légitimation. 


TITRE  XI.  — Des  Adoptions. 

Non  solum  tamen  naluralcs  liberi,  secundum  ea  quæ  diximus,  in  poteslate 
nostra  sunt,  veruni  etiain  hi  quos  adoptamus. 
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Nous  ayons  sous  notre  puissance  non-seuleuient  nos  enfants  naturels, 
mais  encore  tous  ceux  que  nous  adoptons.  L’expression  du  texte  naturalcs 
liberi,  qui  se  prenait  dans  ie  titre  précédent  d’une  manière  restreinte  et 
par  opposition  aux  legitimi  liberi,  comprend  ici,  dans  sa  généralité,  tous 
les  enfants  légitimes  et  ceux  qui,  nés  du  concubinat,  ont  été  légitimés. 

I.  Adoptio  autem  duobus  inodis  fit,  ant  prini  ipali  rescripto,  aut  imperio 
magistrales.  Impcratoris  auctorilale  adoptare  quis  potest  eos  casve  qui 
qnreve  soi  juris  sunl.  Quæ  species  adoptionis  diciliir  adrogatio.  Imperio  ma* 
gistratus  adoptare  licet  eosensvequi  quæve  in  potestatc  parentuni  sunt,  sive 
primum  graduin  liberoruui  obtineant,  qualis  est  filins,  filia,  sive  inferiorem, 
qualis  est  nepos,  neplis,  pronepos,  proneplis. 

L’adoption,  mot  qui  vient  de  aptare  ail,  choisir  pour  fils,  est  un  acte 
solennel  par  lequel  un  citoyen  romain  acquiert. sur  une  ou  plusieurs  per- 
sonnes la  puissance  paternelle,  par  le  seul  effet  du  droit  civil,  indépendam- 
ment des  liens  du  sang.  — Celui  qui  acquiert,  par  cet  acte,  la  puissance 
paternelle  se  nomme  adoptant  ou  père  adoptif  ; celui  sur  lequel  cette  puis- 
sance est  acquise  s’appelle  adopté  ou  fils  adoptif. 

L’adopté  sort  de  sa  famille  naturelle  ; de  là,  il  perd  tous  ses  droits 
d’agnation  et  de  succession,  et  devient  étranger  aux  dieux  lares  : il  entre 
dans  la  famille  de  l’adoptant,  où  il  acquiert  les  droits  d'agnation  et  de  suc- 
cession et  la  communauté  des  dieux  domestiques  ; il  prend  le  nom  de 
l’adoptant,  et  change  en  génitif  celui  de  sa  famille  naturelle  : Cœsar  Octa- 
i’ianus.  L’adoption  a une  origine  très-ancienne  : elle  était  autrefois  usitée 
surtout  pour  perpétuer  une  famille  puissante  et  patricienne,  sur  le  point 
de  s’éteindre  faute  de  postérité. 

L’adoption  se  fait  de  deux  manières  : par  rescrit  du  prince  ou  par  l’au- 
torité du  magistrat 

1*  Par  rcscrit  du  prince,  on  adopte  les  hommes  ou  les  femmes  maîtres 
d'eux-mêmes,  sui  juris.  Dans  cette  espèce  d'adoption,  appelée  adrogation, 
adrogatio , un  père  de  famille  passe , avec  tous  scs  biens  et  les  personnes 
qui  lui  sont  soumises,  sous  la  puissance  d'une  autre  personne.  La  maison 
dont  il  est  le  chef  va  désormais  se  confondre  avec  celle  de  l'adrogeant , et 
il  ne  sera  plus  inscrit  sur  les  tables  du  cens  que  comme  fils  de  famille. 
C’est  donc  là  un  acte  grave,  qui  intéresse  à un  haut  point  la  cité  elle- 
même,  ainsi  modifiée  dans  l'un  de  ses  membres.  Aussi,  sous  la  république, 
et  même  jusqu’à  l’empereur  Adrien,  aucune  adrogation  ne  pouvait  avoir 
lieu  sans  le  consentement  des  pontifes  et  l’autorisation  du  peuple  assemblé 
par  curies  ou  du  moins  représenté  par  trente  licteurs.  Dans  l'assemblée 
des  comices  par  curies,  celui  qui  adroge  rogatnr,  c'est-à-dire  est  interrogé 
par  le  magistrat  s’il  veut  prendre  un  tel  pour  fils  légitime  ; celui  qui  est 
adrogé  rogatnr  s’il  veut  devenir  filsde  famille  d'un  tel,  et  le  peuple  rogafurs’il 
veut  consentir  à l’absorption  d'un  de  scs  membres  dans  mie  autre  famille. 
Lorsque  toutes  les  réponses  sont  affirmatives,  l’adrogation  a lieu  : il  y a là 
une  loi  curiale.  Le  nom  A' adrogatio , donné  à cette  espèce  d’adoption,  ( 
vient  des  rogationes  au  moyen  desquelles  elle  a lieu.  Galusfait  remarquer 
avec  raison  que  l’adrogation,  qui  avait  lieu  per  popttlttm,  ne  pouvait  se 
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faire  qu’a  Rome,  puisque  c’est  là  seulement  que  se  tenaient  les  comices  ; 
tandis  que  l’adoption  proprement  dite , qui  avait  fieu  par  émancipation  et 
cessio  in  jure,  pouvait  se  faire  soit  à Rome  devant  le  préteur,  soit  dan 
les  provinces  devant  le  gouverneur.  — Le  peuple , représenté  fictivement 
par  trente  licteurs,  délibérait  encore  sur  les  adrogations  au  troisième  siècle 
de  Jésus-Christ.  Mais  ensuite,  le  pouvoir  législatif  se  trouvant  entièrement 
concentré  dans  les  mains  de  l'empereur,  la  permission  d’adroger  com- 
mença à se  donner  par  un  rescrit  impérial , après  une  causa  cognitio 
préalable  devant  le  magistrat.  Celui-ci  examine  si  l'adrogeant  a plus  de 
soixante  ans,  et  s’il  est  sans  enfant  naturel  ou  adoptif;  car  ordinairement 
celui  qui  a ou  peut  avoir  des  enfants  n’obtient  pas  la  permission  d’adroger. 

2°  Par  autorité  du  magistrat , imperio  mngistraïus  , on  adopte  un 
homme  ou  une  femme  alieni  juris.  Dans  cette  espèce  d'adoption , appe- 
lée adoption  proprement  dite,  mi  fils  ou  une  fille  de  famille  passe , de  la 
puissance  de  son  ascendant  naturel , sous  la  puissance  d’une  autre  per- 
sonne. La  loi  des  Douze-Tables  n’avait  fourni  aucun  moyen  pour  arriver 
à cette  adoption.  De  là,  on  a employé  une  série  de  moyens  indirects,  qui 
se  composent  de  plusieurs  ventes  fictives,  et  d’une  revendication  aussi 
fictive.  Voici  les  principes  et  la  forme  d’après  lesquels  on  procédait. 

La  loi  des  Douze-Tables  donne  au  père  de  famille  le  pouvoir  de  vendre 
ses  enfants.  Si,  dans  cette  vente  , on  a employé  les  lormes  solennelles  de 
la  mancipation.  L’acheteur  acquiert  immédiatement  le  domaine  quiritaire 
sur  l’enfant  vendu  et  livré , qu’il  a dès-lors  in  mancipio , c’est-à-dire 
comme  esclave,  servi  loco.  Pour  la  mancipation,  il  fallait  la  présence  du 
vendeur,  de  l’acheteur,  de  la  personne  ou  de  la  chose  vendue , et,  en 
outre,  celle  de  cinq  témoins , citoyens  romains  et  pubères  et  d'un  porte- 
balance,  libripens,  également  citoyen  romain  et  pubère.  Plusieurs  auteurs 
prétendent  que  les  cinq  témoins  représentaient  les  cinq  classes  censitaires 
organisées  par  Servius  Tullius  , et  que  le  libripens  représentait  la  sixième 
classe  , celle  des  prolétaires.  Quoi  qu’il  en  soit , le  père  vendeur  livrait  à 
l'acheteur  la  personne  vendue.  L’acheteur  la  saisissait  avec  la  main,  manu 
capiebat,  delà  les  noms  de  mancipium,  mancipatio; ensuite  il  disait :«  Je 
« vous  atteste  que  , par  cet  airain  et  par  cette  balance , j’ai  acheté  cet 
« homme  et  que  j’en  suis  propriétaire  d’après  le  droit  quiritaire.  «Puis, 
il  touchait  la  balance  avec  un  lingot  d’airain , qu’il  remettait  ensuite  au 
vendeur,  comme  prix  de  la  vente.  Voilà  maintenant  le  fils  ou  la  fille  de 
famille  in  mancipio  : que  fallait-il  faire  encore  pour  arriver  à l’adoption? 
Si  la  personne  mancipée  était  une  fille  ou  un  descendant  du  deuxième  ou 
du  troisième  degré,  la  puissance  paternelle  sc  trouvait  entièrement  dissoute 
par  une  seule  vente.  Alors  l’acheteur  revendait , rémancipait  l'enfant  au 
père,  parles  mômes  formes  solennelles  de  la  vente  per  ces  et  libram.  Le 
père  avait  ainsi  in  mancipio  l’enfant  qu’il  avait  autrefois  sous  sa  puissance 
paternelle,  in  patria  potestate.  L'ancien  acheteur  intente  ensuite , contre 
le  père  naturel , une  revendication  fictive  : les  parties , ainsi  que  la  per- 
sonne revendiquée,  comparaissent  devant  le  magistrat-  Le  demandeur 
soutient  que  la  personne  revendiquée  est  son  fils;  le  père  naturel , défen- 
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«leur,  ne  contredit  pas  la  prétention  de  son  adversaire,  puisque  les  parties 
en  sont  ainsi  convenues  d’avance.  Ce  silence  est  pris  pour  un  aveu  , con- 
formément & ce  principe  : a Celui  qui  se  lait  lorsqu'il  est  tenu  de  parler, 

•<  est  censé  consentir,  Qui  lacet  cum  loqui  deberet,  consentira  videtur;  g et, 
d’après  cet  autre  principe  : « Celui  qui  avoue  injure  est  considéré  comme 
« jugé,  Confessut  injure  projudiento  habetur.  » C’est  pourquoi  le  magistrat 
attribue,  nddicit,  au  demandeur  la  personne  revendiquée  comme  fils. 
L’ensemble  de  cette  revendication  fictive  et  son  résultat  forment  ce  qu’on 
appelle  la  cessio  jure.  Ainsi,  le  demandeur  acquiert , comme  adoptant,  la 
puissance  paternelle  sur  une  personne  alieni  jiiris , auparavant  étrangère 
à sa  famille. 

S'il  s’agissait,  non  plus  d’une  fille  ou  d’un  petit-fils,  mais  bien  d'un  fils, 
les  formalités  détiennent  encore  un  peu  plus  compliquées.  Le  père  de 
famille  n'épuise  la  puissance  qu’il  a sur  son  fils  que  par  une  troisième 
vente;  c’est  là,  en  effet,  une  disposition  spéciale  de  la  loi  des  Douze-Tables  : 
Si  puier  j ilium  ter  vcnumduit , filins  à pâtre  liber  esta.  Dans  ce  cas, 
après  la  première  vente,  l’acheteur  allait  trouver  le  magistrat;  là,  il  affran- 
chissait par  la  vindicte  le  fils,  qui  retombait  ensuite  sous  la  puissance  de 
son  père.  Intervenaient  ensuite  une  seconde  vente  solennelle  et  un  second 
affranchissement  : le  fils  retombait  encore  sous  la  puissance  de  son  père, 
qui,  en  le  revendant  une  troisième  fois  , épuisait  sa  puissance.  Alors  se 
font  la  rémancipalion  et  la  revendication,  comme  dans  le  cas  où  il  s’agit  de 
l'adoption  d'une  fille  ou  d’un  petit-fils. 

Ainsi,  l'adoption  se  compose  de  formalités  de  deux  espèces  : les  unes 
ont  pour  but  de  dissoudre,  par  des  moyens  indirects  et  fictifs,  la  puissance 
paternelle,  qui  n’est  pas  directement  dissoluble;  les  autres  ont  pour  but 
de  faire  acquérir  cette  même  puissance  à une  personne  externe,  par  des 
moyens  également  indirects  et  fictifs. 

Pour  arriver  à ce  résultat,  on  faisait,  avant  la  première  vente,  une  con- 
vention verbale,  qu'on  appelle  clause  de  fiducie,  fiducia,  ou  loi  delà  man- 
cipation, lex  ninncipii.  Cette  convention  était  rendue  obligatoire  par  la  so- 
lennité de  la  stipulation  spondeo  spondes,  consistant  dans  une  interroga- 
tion et  une  réponse,  line  convention  verbale  avait  lieu  toutes  les  fois  qu’il 
y avait  mancipation  ; mais  elle  variait  suivant  l’intention  et  le  but  des  par- 
ties. Ici,  la  lex  mancipii  exprimait  que  toutes  les  formalités  requises  pour 
l'adoption  seraient  remplies. 

Justinien  supprime  totalement  les  formalités  de  la  mancipation  et  de  la 
cessio  in  jure.  Il  décide  que,  pour  adopter,  il  suffit  de  faire  dresser,  on 
présence  des  parties  et  devant  le  magistrat  compétent,  un  acte  constatant 
le  consentement  de  celui  qui  donne,  qui  prend  et  qui  est  donné  en  adop- 
tion. Autrefois,  comme  le  père  de  famille  pouvait  disposer  à son  gré  de 
tontes  les  personnes  soumises  à sa  puissance,  le  consentement  du  fils  donné 
en  adoption  n'élait[pas  requis.  Il  en  est  autrement  maintenant;  mais  il  suffit 
toutefois  que  le  fils  ne  contredise  pas:  d’où  l’on  conclut  qu'on  peut  donner 
en  adoption  celui  qui  ne  peut  pas  encore  parler, jiu/Wnv. 
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II.  Si'd  liotlie  ex  noslra  ronslilutione,  min  (ilitisfii tuilias  a paire  nalurali 
cxtrancte  persenæ  in  tiilopiioncm  ilatur,  jura  patesiatis  naluralis  patris  mi- 
nime (lissolviiulur,  nec  qiiiili|ii:iin  ail  patrem  adnplivum  transit,  liée  in  po- 
leslalc  ejtis  est,  ücet  ali  inleslalo  jura  suevussionis  ei  a nobis  li  ibiilu  silil.  Si 
vero  paler  naluralis  non  exlranco,  sed  avo  Oiii  soi  inalerno,  vel,  si  ipse  pater 
naluralis  fuerit  émancipa  Lus,  eliani  avo  paleron,  vel  proavo  simili  modo  pa- 
terne vel  materno,  (ilium  suiint  dederit  in  adoptionem  : in  hnceasu,  quia  in 
tinain  personam  coneurruul  et  naturalin  el  adoplionis  jura,  manet  stabilejus 
patris  adoplivi,  et  nalurali  vinculo  eopulatuui,  et  legilinio  adoplionis  modo 
consiricium,  ut  el  in  ramilia  cl  polcstaie  bujiismodi  pairis  adoplivi  sil. 

L’adoption  proprement  dite,  quidissoulla  puissance  du  père  naturel  pour 
la  transférer  à l’adoptant,  peut  causer  an  irréparable  préjudice  à l’adopté. 
Car  celui-ci,  en  entrant  dans  la  famille  adoptive,  devient,  d’après  le  droit 
civil,  absolument  étranger  à sa  famille  naturelle,  dans  laquelle  il  perd  par 
conséquent  tous  ses  droits  de  succession.  Il  est  vrai  que  le  préteur  accorde 
la  possession  de  biens  au  fils  émancipé,  qui,  lui  aussi,  aux  yeux  du  droit  civil, 
est  devenu  étranger  à sa  famille,  et  qu’il  l’admet  ainsi  il  concourir,  avec  ses 
frères  et  sœurs , dans  la  succession  de  son  père;  mais  il  n’appelle  pas  à la 
possession  de  biens  l’enfant  qui,  au  moment  du  décès  de  son  père  natu- 
rel, se  trouvait  encore  sous  la  puissance  de  son  père  adoptif  : cela,  pro- 
bablement d’après  cette  régie,  qu’on  ne  peut  appartenir  en  même  temps  à 
deux  familles. — Après  avoir  ainsi  été  privé  de  l’hérédité  de  son  père  na- 
turel , l’enfant  était  quelquefois  émancipé  ensuite  par  son  père  adoptif;  il 
lui  devenait  par  là  étranger,  et  n’arrivait  pas  à sa  succession.  De  cette,  ma- 
nière, l’adopté  pouvait  être  successivement  privé  de  la  succession  de  son 
père  naturel  et  de  celle  de  son  père  adoptif. 

Pour  remédier  à ce  grave  inconvénient,  Justinien  décide  que  le  fils  do 
famille,  donné  en  adoption,  restera  dans  la  famille  et  sous  la  puissance  de 
son  père  naturel,  afin  qu’il  y conserve  tous  ses  droits.  Toutefois,  quoi- 
que l’adoplé  ne  passe  plus  sous  la  puissance  de  son  père  adoptif,  il  sera 
néanmoins  considéré  comme  son  fils,  et  il  lui  succédera  ab  intestat, 
mais  sans  pouvoir  attaquer , en  aucune  manière , le  testament  dans 
lequel  il  n’aurait  rien  reçu.  Ainsi , l’enfant  donné  en  adoption  a les  droits 
d’enfant  légitime  dans  la  succession  de  son  père  naturel,  et  il  succède  ab 
intestat  à son  père  adoptif. — Cette  innovation  de  Justinien  porte  mainte- 
nant le  nom  de  minus  plena  adoptio , par  la  raison  que  la  nouvelle  adop- 
tion produit  moins  d’effets  que  l’ancienne. 

La  règle  générale  établie  par  Justinen,  que  l’adopté  restera  dans  sa  fa- 
mille naturelle,  souffredes  exceptions.  En  effet,  si  l’enfant  est  donné  en  adop- 
tion à un  ascendant,  il  passe  sous  la  puissance  et  dans  la  famille  de  l’adop- 
tant. Cela  peut  se  présenter  dans  deux  combinaisons,  offrant  chacune 
deux  cas.  1”  Le  père  de  famille,  qui  a émancipé  son  fils,  a conservé  sous 
sa  puissance  ses  petits  fils  conçus  avant  l’émancipation  : il  peut,  en  les  don- 
nant en  adoption  soit  à leur  aïeul  maternel,  soit  à leur  père  émancipé, 
les  faire  passer  dans  la  famille  de  l’adoptant.  2»  Le  fils  de  famille  émancipé 
a des  enfants  conçus  postérieurement  à l’émancipation  : il  peut,  en  les  don- 
nant en  adoption,  soit  à son  père  naturel,  soit  à son  père  par  alliance. 
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les  faire  passer  sous  la  puissance  d'autrui.  Dans  ces  cas,  comme  les  droits 
résultant  de  la  nature  et  de  l'adoption  se  réunissent  sur  la  même  personne, 
‘i  Justinien  laisse  au  père  adoptif  tous  ses  droits,  fondés  sur  un  lien  naturel 
et  légalement  établis  par  l’adoption  ; de  sorte  que  l’enfant  passera  sous  sa 
puissance  et  dans  sa  famille. — Bien  plus,  l’adoption  proprement  dite  pro- 
duit tous  ses  anciens  effets,  lorsqu’il  s'agit  d’un  petit-fils  précédé  dans  la 
famille  naturelle  par  son  père. 

IH.Cimi  autem  impubesperprincipalerescriptumadrogatur,  causa  cognila 
adrogatio  perniillitur,  et  exqtiiritur  causa  adrogationis.au  houesta  sit,  expe- 
diatque  pupillo,  et  cuni  quibusdani  condilionibus  adrogatio  lit,  id  est,  utca- 
vcal  adrogalor  personæ  publieæ,  hoc  est  iabulario,  si  mira  piibertalcin  pu- 
pillus  decesserit,  reslitutunim  se  bona  illis,  qui,  si  adnptio  facta  non  esset, 
ad  successioncni  cjus  vcnluri  essenl.  Item  non  alias  emancipare  eos.potest 
adrogalor,  nisi,  causa  cognila,  digni  einanciuatione  fucrint,  cl  lune  sua  bona 
eis  reddal.  Sed  etsi  decedens  palcr  eum  exbercdaverit,  vel  vivus  sine  justa 
causa  eum  emancipavcril,jubctur  qiiarLam  parteiu  ci  suorum  bonoruni  relin- 
quere,  videlicel  prælcr  bona,  quæ  ad  patreui  adopiivum  translulil,  et  quorum 
coniniodum  ei  acquisivit  posica. 

Le  père  de  famille  a le  droit  de  donner  ses  enfants  en  adoption,  quels 
que  soient  d'ailleurs  leur  sexe , leur  âge  et  le  rang  qu'ils  occupent  dans  la 
famille.  Puisque  l'acte  par  lequel  on  donne  en  adoption  n'est  qu’une  forme 
plus  douce  du  droit  qu'avait  le  père  de  vendre  scs  enfants,  il  n’avait  d'abord 
pas  besoin  de  leur  consentement  ; mais,  dans  la  nouvelle  législation,  le  fils 
de  famille  peut  s'opposer  à ce  qu’on  le  donne  eu  adoption.  Au  reste,  la  loi 
a toujours  indistinctement  permis  l'adoption  proprement  dite.  Mais  il  n’en 
est  pas  de  même  de  l'adrogation , c’est-à-dire  de  cette  adoption  d'une  per- 
sonne suijuris,  qui  se  faisaitdaus  les  comices  par  curies,  avec  interrogation 
de  l'adoptant,  de  l’adopté  et  du  peuple.  En  effet,  les  impubères  et  les  fem- 
mes, qui  ne  faisaient  pas  partie  des  comices,  ne  pouvaient  pas  s'y  présenter, 
et  par  conséquent  ils  ne  pouvaient  pas  être  adrogés.  Jusqu'à  Justinien, 
l'adrogation  des  femmes  n’a  pas  été  permise.  Quant  aux  impubères , lors- 
que les  comices  par  curies  ont  cessé  de  se  tenir,  on  doutait  encore  s’ils 
pouvaient  être  adrogés,  par  la  raison  que  le  tuteur  ne  doit  pas  avoir  le  droit 
d'autoriser  son  pupille  à consentir  un  acte  qui  fait  cesser  la  tutelle,  puisque 
l’impubère  passe,  par  l’adrogation , sous  la  puissance  d’autrui.  — Mais 
Antonin-le-Pienx  a permis,  en  principe,  l'adrogation  des  impubères,  en 
prescrivant  néanmoins  l'accomplissement  de  certaines  précautions  et  for- 
malités. Dans  l'adrogation  d'un  pubère,  ou  examine  si  i’adrogeant  est  sans 
enfant  naturel  et  adoptif,  et  s'il  a plus  de  soixante  ans  : dans  l’adrogation 
d’un  impubère  on  examine,  eu  outre,  si  elle  est  honorable  et  avantageuse 
au  pupille , an  honesta  sit  expedialque  pupillo  ; c’est-à-dire  si  l'adro- 
geant  a une  bonne  conduite  et  jouit  d’une  réputation  sans  tache,  et  si  sa 
fortune  est  grande,  comparée  à celle  du  pupille.  Lorsque  le  résultat  de  cet 
examen  est  favorable,  l’adrogation  ne  se  fait  pourtant  qu’avec  certaines 
conditions,  ayant  pour  but  d'empêcher  que  le  pupille  ne  rencontre  la  perte 
de  toute  sa  fortune  dans  le  témoignage  d'affection  d’une  personne  qui 
consent  à le  prendre  pour  fils.  D’après  les  principes  constitutifs  de  la  famille 


Digitized  by  Google 


91 


LITRE  I,  TITRE  11,  S 5. 

romaine,  le  père  de  famille  étant  seul  propriétaire,  l’adrogcant  va  acquérir 
tous  les  biens  qui  appartenaient  à l’adrogé.  Or  l'adrogé  peut  décéder  im- 
pubère; il  peut  être  émancipé  sans  motif  avant  sa  puberté  ou  être  exhé- 
rédé;  il  peut  être  émancipé  avec  juste  motif  avant  sa  puberté;  enfin  il 
peut  être  émancipé  après  sa  puberté.  De  là,  ces  dispositions  1“  L’adro- 
gcant doit  promettre  et  cela  en  fournissant  une  caution,  un  fidéjusseur, 
à une  personne  publique,  que,  si  le  pupille  meurt  avant  sa  puberté, 
il  restituera  ses  biens  à ceux  qui,  sans  l’adoption,  lui  auraient  succédé.— 
La  personne  publique  envers  laquelle  s’obligent  l’adrogeant  et  son  fidéjus- 
scur,  est,  sous  Justinien,  un  tabellion,  tabularius,  chargé  de  la  tenue  des 
registres  publics;  antérieurement,  c’était  un  esclave  public.  Pourquoi 
l’adrogeaut  ne  s’obligc-t-il  pas  envers  ceux-là  mêmes  qui,  à défaut  déro- 
gation, eussent  été  héritiers?  C’est  parce  qu’ils  sont  inconnus,  personnes 
incertaines;  en  clfet,  il  est  impossible  de  connaître,  au  moment  de  l’adro- 
gation  d’un  impubère  , ceux  qui , au  décès  de  l'adrogé , seront  habiles  à 
lui  succéder,  surtout  si  le  père  de  cet  adrogé  a fait  la  substitution  pupil- 
laire d’une  manière  secrète.  Il  est  donc  nécessaire  qu'une  personne 
publique  joue  le  rôle  de  stipulant.  Or,  de  même  que  l'esclave  peut  stipuler 
pour  son  maître,  ainsi  l’esclave  public,  et  le  tabellion  en  cette  qualité, 
peuvent  stipuler  pour  toute  personne  de  la  cité.  — 2"  Si  l’adrogé  est  éman- 
cipé sans  motif  avant  sa  puberté,  ou  bien  exbérédé,  l'adrogeant  est  tenu 
de  lui  laisser  le  quart  de  ses  propres  biens,  en  sus,  bien  entendu,  de  ceux 
que  le  pupille  lui’a  transférés  au  moment  de  l'adioga tioti  ou  dont  il  lui  a 
plus  tard  procuré  l’acquisition.  Ce  quart  est  ce  qu’on  nomme  la  quarte 
Automne.  — 3°  Si  l’adrogeant  émancipe  l'adrogé  en  prouvant  au  magis- 
trat qu’il  a mérité  l’émancipation , alors  il  est  tenu  seulement  de  lui  rendre 
ses  biens.  — U°  Si  l’adrogé  est  émancipé  après  sa  puberté,  époque  à la- 
quelle il  peut  toujours  léclJmer  contre  son  adrogation  en  prouvant  qu  elle 
lui  est  défavorable,  il  reprend  alors  tous  ses  biens. 

IV.  Minorent  nam  non  posse  majorent  adoptare  placct  : adoptio  enint 
naluram  imiialur,  cl  pro  monsiro  est,  ut  major  sit  filins,  quaiti  pater. 
Deliei  inique  is,  qui  sibi  per  adrogalioncin  vel  adoplioneni  fllium  facit,  plena 
pubertatc,  id  est  doeeni  cl  ocio  annis,  præccderc. 

Après  de  vives  controverses,  on  a admis  que  l’on  ne  peut  pas  adopter  une 
personne  moins  Agée  que  soi;  en  ciïet,  l’adoption  imite  la  nature;  or,  il 
csi  contre  nature  que  le  fils  soit  plus  âgé  que  son  père.  On  exige  que  l’a- 
doptant ait  eu  , à la  naissance  de  la  personne  sut  ou  alieni  juris  qu'il  se 
propose  d’adopter,  la  puberté  pleine,  plena  puberlas,  c’est  à-dire  dix- 
huil  ans  commencés. 

V.  I.icet  anteni  et  in  locnm  nepolis  vel  pronepolis,  vel  in  locuin  neptis  vel 
proncplis,  vel  deiuceps,  adoptare.  qnamvis  filium  quis  non  habcai. 

On  peut  adopter  une  personne  comme  fils  ou  comme  fille,  et,  même 
lorsqu’on  n’aurait  pas  eu  d’eufauts,  ou  peut  adopter  une  personne  comme 
petit-fils  ou  pelite-lillc,  comme  arrière-petit-fils  ou  arrière-petite-fille. 


Digitized  by  Google 


92 


TRADUCTION-COMMENTAIRE  DBS  INSTITUTS. 


• Vf.  F.i  tant  (Ilium  alienum  quis  in  locum  nepotis  potcst  a Joptarc , quant 
ncpotem  in  locum  filii. 

Il  n’est  pas  nécessaire  que  l’adopté  prenne  dans  sa  famille  adoptive  le 
même  rang  qu’il  occupait  dans  sa  famille  naturelle:  ainsi  l'on  peut  adopter 
le  fils  d’un  autre  pour  petit-fils,  comme  le  petit-fils  pour  Gis. 

VII.  Sed  si  nuis  nepotis  loco  adopte!,  Tel  quasi  ex  eo  filio  quem  habet  jam 
adopiaium,  vel  quasi  ex  illo  quem  naiuralcm  in  sua  potestate  liabcl  ■ inco 
casu  et  filins  conscntirc  débet,  lie  ci  invito  sutis  heres  agnascattir.  Sed  ex 
contrario,  si  avus  ex  filio  nepotem  dat  in  adoptionem,  non  est  necessc  filium 
consenti  re. 

On  peut  adopter  une  personne  comme  petit-fils,  sans  lui  désigner 
pour  père  aucun  membre  de  sa  famille  : alors  l'adopté  est  considéré  comme 
neveu  de  tous  les  enfants  au  premier  degré  de  l’adoptant;  h la  mort  du 
père  de  famille,  il  deviendra  sui  juris  et  héritier  sien.  Mais  si  l’on  veut 
adopter  une  personne  comme  petit-fils,  loco  nepotis,  en  le  supposant  né 
d’un  fils  déjà  adopté,  ou  d’un  fils  naturel  qu’on  a sous  sa  puissance;  dans 
ce  cas,  il  faut  aussi  le  consentement  de  ce  fils,  afin  de  ne  pas  lui  donner 
un  héritier  sien  malgré  lui.  En  effet,  au  décès  du  père  de  famille,  l’enfant 
adopté  comme  petit-fils  né  de  tpi  fils,  ne  deviendra  ni  sui  juris,  ni  héri- 
tier sien  du  père  de  famille;  il  rctomhcra.sous  la  puissance  de  celui  qu'il 
est  censé  avoir  pour  père  : c’est  à celui-ci  qu’il  succédera  comme  héritier 
sien.  Mais,  pour  cela,  le  fils  doit  consentir  à ce  genre  spécial  d’adoption; 
car  il  est  de  principe  que  nul  ne  doit  tomber  sous  la  puissancect  dans  la 
famille  d’une  personne  malgré  elle.  — Au  reste,  le  père  de  famille  peut 
donner  ses  petits-fils  en  adoption,  sans  le  consentement  de  leur  père. 

VII.  In  plurimis  antem  eausis  assiniilalur  is  qui  adoptâtes  vel  adrogatus 
est,  ei,  qui  ex  legilimo  matrimonio  nalus  est.  El  idco,  siqitispcrimperatoreni, 
sive  npud  prælorem  vel  aputl  prxsidem  provinciæ  non  exlrancum  adoptave- 
ril,  potcst  eumdem  alii  in  adoptionem  dare. 

L’adopté  est  assimilé  h un  enfant  né  de  justes  noces.  Il  existe  une  parenté 
civile  entre  lui  et  tous  les  membres  de  la  famille  de  l'adoptant;  il  est  leur 
agnat,  et  par  conséquent  leur  cognât,  car  la  cognation  est  la  parenté  en 
général,  his  quibtis  agnascilur,  et  cognants  fit.  — L’adoptant  acquiert  sur 
l’adopté  les  droits  de  puissance  paternelle.  Il  dissout  cette  puissance  en  don- 
nant lui-même  l'adopté  en  adoption,  ou  en  l’émancipant;  mais  il  ne  pourra 
pas  l’adopter  ensuite  une  seconde  fois,  h moins  qu’il  ne  soit  un  ascendant 
naturel,  car  alors  on  ne  met  pas  d'obstacle  au  retour  de  l’enfant  dans  sa 
famille  primitive. 

Tous  ces  principes  s’appliquent  encore  au  cas  d’adrogation  et  même  au 
cas  d’adoption  par  un  ascendant  paternel  ou  maternel.  Mais  il  n’en  est  pas 
ainsi  s'il  s’agit  de  l'adoption  minus  plena,  de  celle  qui  est  faite  par  un 
étranger,  c’est-h  dire  autre  qu’un  ascendant;  car,  depuis  Justinien,  l’adopté 
reste  dans  sa  famille  naturelle,  et,  comme  il  ne  passe  pas  sous  la  puissance 
de  l’adoptant,  les  agnats  de  celui-ci  lui  restent  par  conséquent  étrangers. 
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IX.  Sed  ctillud  ulriusquc  adoplionis  commune  est,  quod  et  hi,  qui  gcne- 
rare  non  possunl,  quaks  sunt  spadoncs,  adoplarc  possunl  ; castra  li  autciu 
non  possunl. 

Ceux  qui  ne  peuvent  engendrer,  comme  les  impuissants,  spadoncs , peu- 
vent adopter  ou  adroger;  parce  qu’en  eux  le  vice  d’organisation  n'est  pas 
assez  démontré  pour  qu’il  soit  contre  nature  de  supjwser  qu’ils  aient  des 
enfants , puisque  l’impuissance  vient  quelquefois  à disparaître.  Mais  les 
castrats  ne  peuvent  ni  adopter,  ni  adroger;  car  il  est  contre  nature  de  sup- 
poser qu’ils  aient  des  enfants. 

X.  Feminæ  quoque  adoplarc  non  possunl;  quia  nec  naiuralcs  liberos  in 
potesiale  sua  habeul  s sed  ex  iudulgcnlia  principis,  ad  solalium  liberorum 
amissoruin  adoplarc  possunt. 

Les  femmes  sont  également  incapables  d’adopter;  parce  que,  n’avani  pas 
la  puissance  paternelle  sur  leurs  propres  enfants,  elles  ne  peuvent,  à plus 
forte  raison,  l’acquérir  sur  des  étrangers.  Cependant,  depuis  Dioclétien,  la 
bienveillance  impériale  peut  leur  donner  la  permission  d’adopter,  comme 
adoucissement  à la  perte  de  leurs  propres  enfants.  Dans  ce  cas,  l’adoptante 
n acquiert  pas  la  puissance  paternelle;  mais  elle  est  en  tout  considérée 
comme  la  mère  naturelle  de  1 adopté  : celui-ci  vient  par  conséquent  à sa 
succession  ab  intestat,  et  peut  attaquer  son  testament  parla  plainte d'inof- 
ficiosité. 

XI.  Illud  propriumest  illius  adoplionis,  qnæ per  sacrum  oraculnm  fit  : quod 
is,  qui  liberos  in  potesiale  babel,  si  se  adrogaudum  dederil,  non  soluin  ipse 
poteslali  adrogaloris  subjicitur,  sed  etiam  liberi  cjus  in  ejusdeni  liant  poles- 
tale,  tanquaiu  nepotes.  Sic  enim  et  divus  Augusius  non  ante  Tiberium  adop- 
tavit,  quant  is  Germanicum  adoptavil  : ut  protinus  adoptione  facta,  incipiat 
Germauicus  Augusti  nepos  esse. 

Il  y a quelque  chose  de  propre  à l’adoption  qui  se  fait  par  rcscrit  du 
prince:  lorsqu’un  père,  qui  a des  enfants  sous  sa  puissance,  se  donne  en 
adrogation,  non-seulement  il  passe  lui-méme  en  la  puissanccde  l'adrogeant, 
mais  ses  enfants  y passent  aussi  et  occupent , dans  la  nouvelle  famille,  un 
d-gré  inférieur  à celui  du  père:  ainsi  si  celui-ci  est  adrogé  comme  fils, 
ses  enfants  du  premier  degré  sont  petits  fils  de  l'adrogeant  C’est  ainsi 
que  l’empereur  Auguste  ne  voulut  adopter  Tibère  qu’après  que  ce  dernier 
eut  adopté  Germauicus;  afin  que,  par  celte  adrogation,  Germauicus  devînt 
le  petit-Gls  d’Auguste. 

XU  A p u J Caioncm  bene  sciiplum  rcferl  anliquilns,  servi  si  a domino 
adoptati  sim,  ex  Inc  ipso  possc  libcrari.  Gode  et  nos  crndili  in  nostra  cou* 
stitutione  etiam  cuni  servum,  quem  domious  actis  iiilcrvcnieniibus  filiiim 
su  u m nominaverit,  bberum  esse  coustiluimus,  licet  bocadjiis  filii  accipien- 
dum  ci  non  sullkiat. 

Caton.au  rapport  des  anciens,  a écrit  avec  raison  que  les  esclaves, 
lorsqu'ils  sont  adoptés  par  leur  maître,  deviennent  libies  par  l'effet  de  l’a- 
doption qui  les  rend  fils  de  famille.  «Instruits  par  cette  décision,»  dit  Jus- 
tinien , « nous  avons  établi , dans  noire  constitution , qu'un  esclave  à qui 
«son  maître  aura , dans  un  acte  solennel,  donné  le  litre  de  fils,  sera  libre 
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« bien  qu’il  ne  puisse  acquérir  par  là  les  droits  de  fils.  » — A cause  des 
droits  de  propriété  sur  l'esclave,  et  des  droits  de  patronage  sur  l'affranchi, 
le  maître  ou  le  patron  peut  seul  adopter  l’esclave  ou  l’affranchi, 

TITRE  XII,  — ■ De  quelles  manières  se  dissout  la  puissance  paternelle. 

Vidcnmus  nunr  quihits  modis  lti,  qui  alieno  juri  subjecii  sunt.  eo  jure  li- 
bcranlur.  El  quidem  servi  qiiemadmodum  pntestate  liberantur,  ei  bis  iniel- 
ligere  possumiis,  quæ  de  servis  manuniiltendis  superius  expnsuiniiis.  Mi 
vero  qui  iiopoteslale  parentis  sunt,  morluo  eo  sui  juris  fiiint  Sed  hoc  dislinc- 
tionein  recipit.  Nam  morluo  paire  sane  omnimodo  filii  liliæve  sui  juris  eOi- 
ciunlur.  Morluo  vero  avo,  non  omnimodo  nepotes  neplesqiie  sui  juris  liunt  ■ 
sed  ila,  si  post  morlem  avi  in  polesialem  palris  sui  recasuri  non  sunt  : ita- 
que  si  morientc  avo  paler  eorum  et  vivit,  et  iu  potesiaic  palris  sui  est,  tune 
post  obilum  avi  in  poteslalc  palris  sui  fiuui  ; si  vero  is,  quo  lempore  avus 
liiorilur,  auljam  morluus  est,  autesiil  de  polrstate  palris,  tune  ili,  quia  in 
polesialem  ejus  cadere  non  possunt,  sui  juris  fiunt. 

Voyons  de  quelles  manières  les  personnes  soumises  à la  puissance  d’au- 
trui, en  sont  libérées.  Relativement  aux  esclaves,  par  ce  que  nous  avons 
dit  sur  les  affranchissements , nous  savons  comment  ils  sortent  de  la  puis- 
sance de  leur  maître.  Il  nous  reste  à voir  comment  se  dissout  la  puissance 
paternelle.  Or  cette  puissance  se  dissout  de  six  manières , qui  sont  : la 
mort,  la  déportation  , l'esclavage  , l’élévation  à certaines  dignités  , l'éman- 
cipation , l’adoption , l'abandon  noxal. 

1"  Mort  du  chef  de  famille.  — Ceux  qui  sont  placés  sous  la  puissance 
d'un  ascendant , deviennent,  par  son  décès,  maîtres  deux-mêmes , sui 
juris.  Il  faut  cependant  distinguer  : à la  mort  du  père  de  famille,  il  est  bien 
vrai  que  les  fils  et  les  filles  deviennent  toujours  maîtres  d'eux-mêmes  j 
mais  il  n’en  est  pas  toujours  de  même  pour  les  petits-fils  et  les  petites-filles , 
qui  ne  deviennent  sui  juris  que  dans  le  cas  où  , après  la  mort  de  l'aïeul,  ils 
ne  doivent  pas  relomltcr  sous  la  puissance  de  leur  père.  Si  donc  le  père  est 
vivant  et  soumis  au  pouvoir  de  l’aïeul,  lorsque  celui-ci  meurt,  les  petits- 
enfants  du  défunt  retombent  sous  la  puissance  de  leur  père  ; mais  si , lors 
du  décès  de  l’aïeul , le  père  est  déjà  mort  ou  sorti  de  la  puissance  pater- 
nelle, alors  les  petits-enfants,  ne  pouvant  pas  retomber  sous  la  puissance 
de  leur  père , dev  iennent  sui  juris. 

I.  Cura  aulera  is,  qui  ob  aliquodnialeficium  ininsulatn  deportatnr,  clvilaiem 
amitlit,  sequitur  lit  qui  co  modo  ex  numéro  civiutn  romanorum  tollilur 
période  ac  si  morluo  eo,  desinanl  liberi  in  poteslalc  ejus  esse.  Tari  ralionc 
et  si  is,  qui  in  poieslate  parentis  sit,  in  insulam  deporlaltis  fueril,  desinit  in 
potesiate  parentis  esse.  Sed  si  ex  indulgenlia  principis  restituti  fucrint  per 
omnia,  prisummi  sialuni  recipiunt.  1 

2"  Déportation.  — Celui  qui , pour  quelque  crime  , est  déporté  dans 
une  île , perd  le  droit  de  cité  : il  est  effacé  du  nombre  des  citoyens , et  de- 
vient pereprinus  ; dès  lors,  comme  les  droits  de  famille  et  de  puissance  pa- 
ternelle sont  propres  aux  citojens  romains , ses  enfants  cessent  d'ôtre  en  sa 
puissance,  comme  s’il  était  mort.  De  même,  le  fils  de  famiih»  déporté 
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dans  une  île  cesse  d’être  soumis  à la  puissance  paternelle.  — Quid  si  la 
clémence  du  prince  fait  grâce  et  rappelle  le  condamué  ? Si  celte  grâce  est 
pure  et  simple , le  condamne  est  remis  de  sa  peine  ; il  peut  rentrer  dans  sa 
patrie  et  y reprendre  ses  droits  de  cité.  Mais  cette  grâce  n’a  d’effet  que 
pour  l’avenir;  par  conséquent,  le  gtacié  ne  reprend  ni  scs  biens  ni  scs 
droits  de  famille.  Si , au  contraire , la  grâce  est  entière  et  complète , si  le 
prince  a dit,  par  exemple  : Restitua  te  in  integrum;  Restituo  te  per  urn - 
nia;  alors,  le  gracié  recouvre  les  biens,  les  droits  de  famille,  le  rang  et 
les  dignités  qu'il  avait  avant  la  condamnation. 

Autrefois,  on  condamnait  quelques  criminels  h l’interdiction  de  l’eau  et 
du  feu  , pour  les  forcer  ainsi  à s’expatrier.  A cette  peine  a succédé  la  dé- 
portation dans  une  île , qui  produit  les  mêmes  conséquences. 

II.  Relegaii  auteni  patres  in  insulain,  in  potestate  sua  liberos  relinent.  Et 
ex  contrario  îiberi  relegati  in  potesiaie  parenlum  rémanent. 

Mais  les  pères  relégués  dans  une  île  conservent  leur  puissance  pater- 
nelle; et  réciproquement  les  fils  de  famille  relégués  restent  sous  la  puis- 
sance paternelle. 

III.  Prenne  servus  effeetus  filios  in  potestatc  haberc  desinit.  Servi  autem 
pamæ  efliciunlur,  qui  in  nictallum  damnaniur,  cl  qui  bestiis  subjiciunlnr. 

3”  Esclavage.  — Celui  qui  devient  esclave  perd  tous  les  droits  civils 
et  même  les  droits  des  gens;  car  il  est  désormais  considéré  comme  une 
chose , res.  De  là , lorsqu'un  père  de  famille  devient  esclave  de  la  peine , 
ce  qui  s’applique  également  à tout  esclavage  légal , il  cesse  d’avoir  scs  en- 
fants sous  sa  puissance.  Or  devient  esclave  de  la  pciuc , celui  qui  est  con- 
damné aux  mines  ou  exposé  aux  bêtes. 

IV.  Filiuslamilias  si  miliiavcrit,  vel  si  senator,  vel  consul  fuerit  factus, 
manet  in  patrls  potestatc.  aiitiiia  eniui,  vel  consularia  dignilas  de  patris 
potestatc  tiliuni  non  libérât.  Sed  ex  eonslitulinne  noslra  somma  patriciatus 
dignilas,  illico  ab  imperialibus  codicillis  præstitis,  a patria  potesiaie  libérât. 
Quis  enim  paliatur,  puirem  quidein  pusse  per  emancipaiionis  modem  suas 
potestatis  nexibus  (ilium  relaxare,  imperaioriam  autem  celsitudineui  jion 
valere  eum,  quern  sibipatrem  clegil,  ab  aliéna  eximere  potesiaie  ? 

ls°  Elévation  à certaines  dignités.  — Le  fds  de  famille  qui  est  devenu 
soldat , sénateur  ou  consul , reste  sous  la  puissance  de  sou  père  ; car  ni 
l’état  des  armes,  ni  la  dignité  consulaire  ne  délivrent  de  la  puissance  pater- 
nelle. Mais , dans  une  constitution , Justinien  décide  que  la  dignité  de  pa- 
tricc  libère  le  fils  de  la  puissance  paternelle , immédiatement  après  la  déli- 
vrance des  patentes  impériales.  » Comment , » .ajoute  Justinien , empereur 
absolu , « souffrirait-on  qu’un  père  pût,  au  moyen  de  l’émancipation , dé- 
« gager  son  fils  des  liens  de  sa  puissance  ; tandis  que  la  majesté  impériale  ne 
<•  pourrait  pas  soustraire  à la  puissance  d'autrui  ceux  que  le  prince  a choi- 
« sis  pour  pères  ? » La  dignité  de  patrice , qui  élevait  ceux  qui  en  étaient 
revêtus  au-dessus  des  préteurs  et  des  consuls , était  accordée  à des  per- 
sonnages éminents  que  l’empereur  choisissait  pour  conseillers  ; iis  étaient 
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honorés  comme  père , loco  pntris  honorantur,  du  prince  qu’ils  aidaient  de 
leurs  conseils.  Cette  dignité,  somma pairiciatus  digniias,  a élé  créée  par 
Constantin,  et  s’est  perpétuée  sous  les  empereurs  suivants.  — D’après  une 
noTellcde  Justinien,  les  dignités d’évôque , de  consul,  de  préfet  du  pré- 
toire, de  questeur  du  sacré  palais,  et  plusieurs  autres  libèrent  de  la  puis- 
sance paternelle.  — Anciennement , les  dignités  de  vestale  et  de  flamme 
libéraient  seules  de  cette  puissance. 

Par  un  privilège  particulier  cl  remarquable , ceux  qui  deviennent  soi  ju- 
ris  par  l'élévation  5 certaines  dignités,  conservent  néanmoins  tous  leurs 
droits  dans  la  famille  ; ainsi , ils  restent  agnats  des  membres  de  la  famille  ; 
ils  succèdent  h leur  père  comme  héritiers  siens  ; et , h la  mort  du  père  de 
famille , leurs  propres  enfants  retombent  sous  leur  puissance. 

V.  Si  ab  liosiilms  cnplus  fueiil  parens,  quamvis  servus  bosliam  fiat,  ta- 
meu  peiulel  jus  libemruni,  peupler  jus  puslliuiiiiii  : qui  i lii,  qui  ab  buslibus 
capli  siint.  si  reversi  fueiiut,  oinuia  pristina  jura  reeipiunl.  lil<  ireo  reverses 
cl  liberos  habebilin  pôles  taie,  quia  pnslliniiniuni  linpil  cum,  qui  caplus  est, 
seniper  in  civilatc  fuisse.  Si  vero  ibi  dcccssciil,  eviiule,  ex  quo  caplus  est 

Enter,  filins  sui  juiis  fuisse  vi  lclur.  Ipse  quoquu  filins  neposve  si  ab  hustt- 
us  caplus  fueiil,  siuiiliicr  diiiiuus  propler  jus  postliiniuii,  jus  qimque  po- 
teslalis  parenlis  in  suspenso  esse.  Dieliiin  estaulcm  posiliiuiniuin  a usure 
cl  POST.uteum,  qui  ab  bosiibus  caplus  in  fines  noslros  poslea  pervenil, 
posiliniiiiiu  rcversnui  rccie  di<  imiis.  Nam  liiuina,  sicul  iu  domibus  fineni 
queimlaui  fariuut,  sic  et  iinpcrii  fiuem  linicii  esse  velcrcs  volucrunl  (Hiuc 
et  limes  tlieius  est,  quasi  finis  quidam  et  terminus.)  Ab  eu  posiliuiinimn 
tliclum,  quia  codcni  liminc  reverlebatur.  quu  amissus  erat.  Sed  et  qui  vie- 
lis  buslibus  rccupcratur,  pusiliminio  rediisse  exisiimalur. 

Si  l’ascendant  tombe  au  pouvoir  des  ennemis,  il  devient  leur  esclave; 
cependant  l’état  des  enfants  reste  en  suspens,  à cause  du  droit  de  postlimi - 
nium;  parce  que  les  prisonniers  faits  par  l’ennemi,  s’ils  reviennent,  recou- 
vrent leurs  anciens  droits.  Ainsi,  à son  retour,  l'ascendant  aura  ses  enfants 
sous  sa  puissance,  parce  que  le postliminium  est  une  fiction  qui  fait 
considérer  le  captif  comme  élant  toujours  resté  au  nombre  des  ci- 
toyens. Mais,  s’il  meurt  chez  l'ennemi,  les  enfants  qu'il  avait  immédiate- 
ment sous  sa  puissance  sont  devenus  sni  juris  depuis  le  moment  de  sa 
captivité;  en  effet,  sans  qu’il  soit  besoin  d’invoquer  aucune  fiction,  c’est 
alors  qu’il  a perdu  tous  ses  droits  de  cité  et  de  liberté. — Au  cas  de  décès 
du  père  de  famille  chez  l’ennemi,  la  loi  Cornclia  testumentaria  in- 
voque une  fiction  pour  valider  son  testament  devenu  inutile,  irritum, 
par  la  captivité  : elle  suppose  que  le  père  de  famille  est  décédé  au  moment 
où  il  est  tombé  au  pouvoir  de  l’ennemi,  et  que  son  testament  est  valable 
par  cela  même  qu’il  est  censé  n’avoir  jamais  perdu  la  qualité  de  citovcn  ro- 
main avant  son  décès.— Réciproquement,  si  le  fils  ou  le  petit-fils  tombe  au 
pouvoir  des  ennemis,  il  faut  dire  aussi  que,  par  le  droit  de  postliminium, 
la  puissance  paternelle  reste  encore  en  suspens.  —Le  mot  postliminium 
vient  de  limcn,  seuil  d’une  porte,  et  de  post,  après,  au-delà.  Ainsi,  nous 
disons  d'une  personne  prise  par  l'ennemi  et  rentrée  ensuite  sur  notre  ter- 
ritoire, qu’elle  est  revenue  par  postliminium  ; car  de  même  que  le  seuil 
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d'une  maison  forme  une  espèce  de  frontière,  de  même  les  anciens  ont  con- 
sidéré la  frontière  d’un  empire  comme  une  espèce  de  seuil , limen  ; de 
U aussi  le  mot  limes  pour  signifier  une  limite,  une  borne.  De  là  est  venu 
le  mot  postliminium,  parce  que  le  captif  repasse  les  frontières  par,  lesquelles 
il  était  sorti  de  sa  patrie. 

Au  reste,  de  quelque  manière  qne  le  captif  rentre  dans  son  pays,  que 
ce  soit  par  ruse,  par  force,  par  rachat,  peu  importe  ; il  recouvre  toujours 
son  ancien  état,  ou  plutôt  il  est  censé  ne  l’avoir  jamais  perdu.  Cependant,  la 
fiction  du  postliminium  ne  s’applique  pas  à celui  qui  revient,  comme  Ué- 
gulus,  en  conservant  l’esprit  du  retour  chez  l’ennemi. 

VI.  Præterca  cniancipatione  quoque  ilesimint  liberi  in  potestate  pnren- 
Iiiiii  esse.  Sed  ea  emaneipalio  anlea  quidem  vcl  per  antiqiiam  legis  nbser- 
vaiioncm  procedrbal,  qtiæ  per  imaginarins  vcndiiioncs  et  inlcrccdenics 
nianiiiiiissiunes  celebrabalur,  vcl  ex  impcriali  rescripio.  Nostra  amciii  pro- 
videntia  cl  hue  in  nielius  per  consiitulioneni  reformavil,  ut,  fictione  pris- 
tina explosa,  recta  via  apml  coinpeientesjudices  vil  niagistralus  parentes 
inlrent,  cl  lilios  sues  vel  lilias,  vcl  nepotes  vcl  neptes,  ae  dcioccps,  sua 
manu  diniitlercnt.  Et  lune  ex  edieto  prxloris  in  Imjiis  filii  vel  liliæ,  nepu- 
tis  vel  ncplis  bonis,  qui  vel  quæ  a pareille  maniiniissus  vel  manumissa  luc- 
ril,  cadein  jura  præstantur  parenti,  quæ  tribuuntur  patron»  in  bonis  liberli; 
cl  præierca  si  impubes  sit  iilius  vel  filia,  vel  cieteri,  ipso  païens  es  manu- 
mission» tutelain  ejus  nanciscitur. 

ho  Emancipation.— La  enfants  sont  aussi  libérés  de  la  puissance  pater- 
nelle par  l’émancipation.  L’émancipation  est  définie  : « Un  acte  solennel  par 
« lequel  uu  père  de  famille  sc  démet  de  sa  puissance  sur  uii  enfant,  pour  le 
« rendre  sui  juris.  » 

La  loi  des  Douze-Tables  n’avait  fixé  aucun  moyen  pour  émanciper.  On 
recourait  donc  ici,  de  même  que  pour  l’adoption,  à des  moyens  indirects 
et  fictifs.  Le  père  de  famille  commençait  par  épuiser  sa  puissance  en  ven- 
dant, par  les  formes  solennelles  per  œset  libram,  ses  filles  et  ses  petits-fils 
une  fois,  et  ses  fils  trois  fois.  L'cnfaut  était  in  mandpio  de  l'acheteur  qui, 
d’après  la  convention  verbale  faisant  la  Ici  mancipii,  n’avait  sur  lui  qu'un 
droit  fictif  et  transitoire.  En  l'affranchissant , il  le  rendait  sui  juris;  puis- 
que, par  là,  il  libérait  du  mancipium  l'enfant  sur  lequel  le  père,  par  une  ou 
plusieurs  ventes,  avait  déjà  épuisé  sa  puissance  paternelle. 

L’ensemble  de  ces  mancipations  simulées,  de  ces  affranchissements  inter- 
médiaires et  de  l’affranchissement  définitif,  est  ce  qu'on  nomme  émancipa- 
tion. Les  mancipations  sc  faisaient  ordinairement  de  suite  et  à la  même 
personne  ; mais  rien  n'empêchait  de  mettre  entre  elles  un  intervalle  quel- 
conque, et  de  les  faire  à des  personnes  différentes.  L’acheteur  qui  faisait  le 
dernier  affranchissement,  rendaul  définitivement  sui  juris  l'enfant  du  ven- 
deur, acquérait  sur  lui  les  droits  d’un  véritable  patron  ; ainsi,  il  était  son 
tuteur,  et  venait  à sa  succession.  Pour  remédier  à cet  inconvénient,  grave 
pour  le  pire,  celui-ci  insérait  presque  toujours  dans  la  convention  verbale, 
dans  la  fiducie,  la  clause  que,  après  qu'il  aurait  lui-même  épuisé  sa  puis- 
sance paternelle,  l’acheteur  ne  ferait  pas  le  dernier  affranchissement,  mais 
rémaiiciper»il  solennellement  l’enfant  à son  père,  ea  lege  mandpio  dédit 
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ut  sibi  remancipetur.  Le  père,  qui  a ainsi  in  mancipio  l’enfant  qu’il  avait 
auparavant  in  palria  potestate,  acquiert,  par  l'affranchissement  qu’il  fait 
lui-même,  les  droits  de  tutelle  et  de  succession. 

Les  enfants  mancipés  et  ensuite  affranchis  par  la  vi  ndicte  devaient  être 
présents  ; mais,  d’après  une  constitution  d'Anastase,  le  père  qui  a obtenu 
un  rescrit  du  prince  autorisant  l’émancipation,  peut,  en  le  déposant  entre 
les  mains  du  magistrat,  rendre  ses  enfants  absents  sui  juris.  C’est  lit  ce 
que  les  commentateurs  ont  appelé  émancipation  A nastasienne. 

Justinien  simplifie  l’émancipation,  comme  il  a déjà  simplifié  l'adoption  : 
« Dans  notre  sagesse,  » dit-il,  » nous  avons  encore,  par  une  constitution, 
« introduit  sur  ce  point  des  améliorations  utiles.  En  supprimant  l'ancienne 
» fiction  , les  ascendants  n'auront  qu’à  se  présenter  directement  devant 
n les  juges  et  magistrats  compétents  : là  , ils  pourront  libérer  de  leur 
« puissance  leurs  fils,  filles,  petits-fils,  petites-filles  ou  autres  descendants. 
« Alors,  conformément  à l’édit  du  préteur,  l’ascendant  a,  sur  les  biens  de 
« ses  fils,  filles,  petits-fils  ou  petites-filles , ainsi  affranchis,  les  mômes 
« droits  que  le  patron  sur  les  biens  de  son  affranchi;  et,  de  plus,  si  le  fils, 
« la  fille  ou  autres  descendants  sont  impubères , l’ascendant  se  trouve 
« investi  de  la  tutelle  par  l’émancipation.  » 

L’enfant  qui  se  montre  indigue  du  bénéfice  de  l’émancipation  peut, 
d’après  Constantin , être  contraint  de  rentrer  sous  la  puissance  paternelle. 

VIL  Admonendi  autem  smnus,  liberum  esse  arbilrium  ci  qui  filiumetex 
eo  nepotem  vol  nepicm  in  potestate  habehit,  (ilium  quidem  de  potestate 
dimillere,  nepotem  vero  vcl  nepleni  relinere,  cl  ex  diverso  (ilium  quidem 
in  potestate  relinere,  nepotem  vero  vel  nepleni  inanumiltcre  (eadem  et  de 
proncpole  vel  proneple  dicta  esse  iutelligantur),  vel  omnes  sui  juris 
eflicere. 

Il  est  bon  de  remarquer  que  celui  qui  a sous  sa  puissance  un  fils,  et,  de 
ce  fils,  un  petit-fils  ou  une  petite-fille , est  libre  d’émanciper  le  fils,  en 
retenant  sous  sa  puissance  son  petit-fils  ou  sa  petite-fille  ; ou  bien  , au 
contraire,  de  retenir  son  fils  en  sa  puissance  en  émancipant  son  petit-fils 
ou  sa  petite-fille;  ou  bien,  enfin,  de  les  rendre  tous  sui  juris.  Il  en  est 
de  même  pour  les  arrière-petits-enfants. 

Dans  l'ancien  droit,  le  père  de  famille,  propriétaire  de  ses  enfants,  n’avait 
pas  besoin  de  leur  consentement  pour  les  émanciper;  mais  il  n’en  est  pas 
de  même  dans  le  nouveau  droit  qui  a modifié  la  puissance  absolue  du  père 
de  famille  : comme  l’enfant  perd , par  l’émancipation , tous  scs  droits  de 
famille,  on  exige  son  consentement  au  moins  tacite. 

VIL  Sed  et,  si  pater  filium,  qucni  in  potestate  babel,  avo  vcl  proavo  na- 
turali,  secundum  nnsiras  cnnstilulioncs  super  Dis  habitas,  in  adoplioncin 
dederil,  id  est,  si  hoc  ipsum  aclis  inlcrvcnienlibus  aptid  coinpctentcm  jùdi- 
cem  manifesiavcril  , præsenlc  co,  qui  adoptatur,  et  non  conlradk'enle,  ncc 
non  eo,  qui  adoptai,  sulvilur  quidcui  jus  potestatis  patiis  naturaiis,  transit 
autem  in  hujusmodi  parent  cm  adoplivuin,  in  cujus  persona  et  adoplioncin 
plenissiinant  esse  antea  diiimus. 
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5®  Adoption,  — Si  le  père  émancipé  a un  fils  en  sa  puissance , qu’il 
donne  en  adoption  à l'aicul  ou  au  bisaïeul  naturel  de  celui-ci , conformé- 
ment à la  constitution  de  Justinien  sur  cette  matière,  c’est-à-dire  en  décla- 
rant son  intention  dans  un  acte  formel,  devant  le  magistrat  compétent,  en 
présence  et  sans  opposition  de  l’adopté,  en  présence  aussi  de  l’adoptant  ; 
alors,  la  puissance  paternelle  s’éteint  en  la  personne  du  père  naturel,  et  passe 
à ce  père  adoptif,  à l’égard  duquel,  comme  nous  l’avons  déjà  dit  plus  haut, 
l’adoption  est  pleine  et  entière.  Mais,  lorsqu’il  y a l’adoption  minus  plena , 
introduite  par  Justinien , dans  le  cas  où  l’adoptant  n’est  pas  un  ascendant 
naturel,  la  puissance  paternelle  n’est  pas  dissoute. 

6"  Abandon  noxal,  — L’abandon  noxal  du  fils  de  famille  faisait  aussi, 
comme  la  vente , cesser  la  puissance  du  père  de  famille  qui  avait  consenti 
à cet  abaudon  ; en  effet,  le  (ils  tombait  par  là  in  mancipio  de  celui  auquel 
il  avait  causé  du  préjudice.  Sous  Justinien,  le  père  de  famille , poursuivi 
à raison  des  délits  de  scs  fils,  ne  peut  plus  en  faire  l’abandon  noxal,  en 
réparation  du  préjudice. 

Telles  sont  les  six  manières  de  dissoudre  la  puissance  paternelle. 

IX-  III ml  aillent  scirc  oportet,  quod  si  iiurus  tua  ex  fllio  tuo  conceperil; 
et  lilium  piistca  eniancipaveris,  vcl  io  ailoptioncm  dederis,  prægnantc  nuru 
tua,  nihiloniinus  qund  ex  ea  nascitor,  in  poteslalc  tua  nascitur;  quod,  si  post 
eniaiicipulionem,  vcl  adopiioucni  fuerilconceplus,  palrissui  cmancipati,  vel 
avi  adoplivi  polesiati  subjicilur;  cl  quod  neque  nalurales  liberi,  ncqueadop- 
liviullo  pæne  modo  possunl  cogère  purenlcin,  de  poteslalc  sua  eos  dimittere. 

Vous  saurez  que , si  votre  bru  est  enceinte,  et  si  vous  émancipez  votre 
fils  ou  le  donnez  en  adoption  pendant  la  grossesse  de  son  épouse  , l’enfant 
qu’elle  mettra  au  monde  naîtra  sous  votre  puissance.  Mais  si  l'enfant  a été 
conçu  après  l'émancipation  ou  l'adoption,  il  naît  sous  la  puissance  de  son 
père  émancipé  ou  de  son  aïeul  adoptif.  En  effet,  pour  connaître  l’état  d'un 
enfant  né  de  justes  noces,  on  s’en  réfère  toujours  au  moment  de  la  con- 
ception. 

Du  reste,  les  enfants  soit  naturels , soit  adoptifs  n’ont  aucun  moyen  de 
forcer  leurs  ascendants  à les  mettre  hors  de  leur  puissance.  Cependant,  le 
père  peut  être  forcé  d’émanciper  les  enfants  qu’il  maltraite  et  les  filles 
qu’il  prostitue  malgré  elles.  De  plus , l’adrogé  impubère  peut  obtenir  son 
émancipation  et  par  conséquent  la  restitution  de  scs  biens,  s'il  prouve  que 
l’adrogalion  lui  est  préjudiciable. 

TITRE  XIII.  — Des  tutelles. 


Transeamus  nune  ad  aliam  divisioncm  personartim.  Nam  ex  bis  personis, 
quæ  in  polestatc  non  sont,  quædani  vcl  in  tutela  sunt.vel  in  curalione,  quæ- 
ilam  neutre  jure  icncniur.  Videatnus  igilur  de  bis,  quæ  in  tutela,  vcl  in  cii- 
ralionc  sont:  ita  enim  inlclligrimis  coderas  personas,  quæ  neutre  jure  tc- 
lienlur.  Ac  prius  dispieiamus  de  bis,  quæ  in  tutela  sunl. 

l’assous  maintenant  à une  autre  division  des  personnes.  Parmi  les  per- 
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sonnes  qni  ne  sont  pas  en  puissance,  quelques-unes  sont  en  tutelle  ou  en 
curatelle  ; plusieurs  sont  hors  de  l’une  et  de  l’autre.  Occu|>ons-iious  des 
personnes  qui  sont  en  tutelle  ou  en  curatelle  ; car  nous  connaîtrons  par  là 
celles  qui  n’y  sont  point — Le  législateur  n’avait  pas  il  s’occuper  de  la  direc- 
tion et  de  la  défense  des  personnes  alieni  jiiris,  car  elles  trouvent , dans  le 
chef  de  la  famille,  la  protection  qui  leur  est  nécessaire;  mais  il  a dû  s'oc- 
cuper des  citoyens  romains  qui  ne  sont  plus  soumis  à la  puissance  paternelle 
et  qui,  pour  diverses  causes,  ont  besoin  du  secours  d'autrui.  11  soumet 
ceux-ci  à la  tutelle  ou  à la  curatelle , institutions  qui  sont  un  complément 
de  la  puissance  paternelle.  Il  est  une  chose  à remarquer  : c’est  que  les 
Latins-Juniens,  qui  ne  pouvaient  pas  être  nommés  tuteurs,  étaient  cepen- 
dant en  tutelle  de  leur  patron  , lorsqu’ils  étaient  impulièrcs.  Toutefois, 
comme  nous  le  verrons  , la  tutelle  et  la  curatelle  ne  sont  pas  un  véritable 
jus  : aussi , il  peut  y avoir  plusieurs  tuteurs  ou  plusieurs  curateurs  ; en 
outre , les  tuteurs  cl  les  curateurs  peuvent  être  alieni  juris , soumis  à la 
puissance  paternelle.  Dans  l’origine,  la  tutelle  et  la  curatelle  avaient  un 
caractère  de  droit  utile  aux  tuteurs  et  aux  curateurs,  qui  les  exerçaient 
dans  leur  propre  intérêt,  comme  héritiers  présomptifs;  mais,  peu  à peu  ou 
a considéré  ces  doux  institutions  comme  destinées  à pourvoir  aux  intérêts 
des  personnes  avant  besoin  de  protection  ; on  les  a regardées  comme  des 
charges  imposant  des  devoirs  rigoureux.  Traitons  d'abord  des  personnes 
qui  sont  en  tutelle. 

I.  Est  aillent  lulcla,  (Il  Servies  définit,  jus  ne  poleslas  in  capitc  liber»,  ad 
tiicndum  cunt,  qui  propter  ælalcin  su  defendere  nequil,  jure  civili  data  au 
pennissa. 

« La  tutelle , comme  l’a  définie  Scrvius , est  un  pouvoir  sur  une  tête 
« libre,  donné  et  permis  par  le  droit  civil  pour  protéger  celui  qui , à 
• cause  de  son  âge,  ne  peut  se  défendre  lui-même.  » 

Cette  définition  exige  quelques  remarques. 

1”  Fis  ac  potestas,  mots  que  nous  avons  rendus  par  pouvoir,  sont  deux 
expressions  qui  marquent  un  ensemble  et  qui  forment  incontestablement, 
sinon  une  redondance,  au  moins  un  pléonasme. 

2”  In  cnpite  libero  sont  des  expressions  qui  désignent  souvent  des 
personnes  libres , par  opposition  aux  esclaves  ; elles  ont  ici  un  sens  plus 
restreint,  car  elles  désignent  seulement  une  personne  sui  juris  , c’est-à- 
dire  libérée  de  la  puissance  paternelle.  Quoique  le  pupille  soit  eu  tutelle, 
il  est  néanmoins  libre , dans  toute  la  force  du  terme  : il  est  père  de 
famille,  propriétaire,  et  ses  biens  ne  profitent  qu'à  lui. 

3*  À<1  tuendam  : le  pouvoir  du  tuteur  diffère  de  la  poleslas  patria 
ou  ilominfca , delà  inanns  et  du  mancipium,  cil  ce  qu’il  consiste  seulement 
à protéger  le  pupille  et  à veiller  à ses  intérêts. 

Un  Propter  ouatent,  dette  tutelle,  donnée  à une  personne  qui,  à raison 
de  son  âge,  ne  peut  se  défendre  elle-même,  dure  jusqu'à  douze  ans  pour 
les  filles  et  jusqu'à  quatorze  pour  les  hommes.  Elle  est  en  quelque  sorte 
une  institution  du  droit  des  gens  ; car  il  est  convenable  cl  conforme  à la 
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nature  de  confier  h quelqu’un  la  protection  de  ceux  qui  ne  peuvent  se 
défendre  eux-mêmes.  Cependant , comme  la  loi  romaine  s’est  emparé  de 
cette  institution , inspirée  par  la  nature  même,  et  l'a  revêtue  d’un  carac- 
tère particulier,  il  est  vrai  de  dire  que  la  tutelle  est  une  institution  du 
droit  civil;  en  ciïct,  elle  est  réglée  par  des  lois,  par  des  sénatus-consulles 
et  par  l’usage.  Cette  tutelle,  donnée  à raison  de  l’âge  , diffère  d’une  autre 
tutelle,  donnée  à raison  du  sexe  : pure  institution  du  droit  civil,  celle-ci  se 
prolongeait  sur  les  femmes  su»  juris,  quel  que  fût  d’ailleurs  leur  âge. 
Celte  espèce  de  tutelle,  qui  est  perpétuelle , remonte  à la  loi  des  Douze- 
Tables;  elle  a été  introduite  à cause  de  la  faiblesse  du  sexe,  propter  animi 
levitatem,  et  aussi  à cause  de  son  ignorance  des  affaires;  c’était,  h vrai 
dire , une  précaution  prise  pour  que  les  biens  ne  sortissent  pas  de  la 
famille  et  ne  fussent  pas  soustraits  à la  succession  des  agnats.  Aussi,  cette 
tutelle  appartenait  de  droit  aux  agnats  les  plus  proches.  Ces  tuteurs  n’ad- 
ministraient pas;  mais  ils  pouvaient  empêcher  la  femme  de  s'obliger,  d'a- 
liéner les  choses  les  plus  importantes , c’est-à-dire  celles  mancipi,  et  de 
faire  un  testament;  il  leur  suffisait,  pour  cela,  de  refuser  leur  autorisation, 
qu’ils  n’arcordaient  presque  jamais,  par  la  raison  qu’étant  héritiers  pré- 
s' mptifs  , ils  se  trouvaient  personnellement  intéressés  à la  refuser.  La  loi 
l’apia  Poppéa  porte  la  première  atteinte  aux  principes  de  la  tutelle  des 
femmes  pubères,  en  établissant  que  celles  qui  auraient  trois* enfants,  en 
seraient  libérées.  Knsuite  la  loi  Claudia,  qui  fut  probablement  un  sénatus- 
consultc,  rendu  sous  l’empereur  Claude,  supprime  la  tutelle  des  agnats, 
pour  ne  plus  laisser  subsister  que  celle  des  patrons  et  des  ascendants.  En- 
fin, même  avant  Constantin  , la  tutelle  des  femmes  pubères  tombe  entiè- 
rement en  désuétude. 

5°  Data  ne  permissa.  La  tutelle  est  jure  civili  data , lorsqu’elle  est 
déférée  de  droit  aux  agnats.  Elle  est  aussi  jure  civili  permissa  ; en  effet , 
la  loi  civile  permet  au  père  de  famille  de  nommer,  par  testament-,  un  tuteur 
aux  enfants  impubères  qu’il  a sous  sa  puissance.  La  tutelle  data  s’appelle 
légitime;  celle  qui  est  permissa  est  nommée  testamentaire.  Il  y a encore 
une  troisième  espèce  de  tutelle  qu’un  droit  postérieur  à la  loi  des  Douze- 
Tables  a permis  à certains  magistrats  de  déférer,  et  qui,  pour  cela,  s’appelle 
dative. 

II.  Tulores  aulem  sont,  qui  eam  vim  ac  pntestatem  linbent,  ex  qun  rc  ipsa 
noineti  cepcriint.  Inique  uppcllantur  tulores,  quasi  toi  tores  atque  defeitso- 
res,  sicut  ædilui  dicuulur,  qui  æiles  luenlur. 

Les  tuteurs  sont  ceux  qui  ont  le  pouvoir  sur  une  tête  libre.  Ce  nom  leur 
vient  de  la  nature  même  de  leurs  fonctions  ; en  effet,  ils  sont  appelés  tu- 
teurs, parce  qu’ils  sont  surveillants  et  défenseurs,  luiiorcs  atqiie  defmsnres, 
comme  on  appelle  <ediiui  ceux  qui  veillent  à la  conservation  des  édifices, 
cédés. 

lit.  Permissent  est  itnque  parentibus  liberis  impuberibus,  quos  in  potes  - 
la  te  hnbent,  lestamento  tulores  dare.  Et  hoc  iu  lilio  (iliaque  oimiiiuodo  pro- 
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cedil;  nepmibus  (amen  neptibusque  iia  demnm  parentes  possunl  teslanteitlo 
intores  dare,  si  posl  mortem  eorum  in  patris  sui  poieslatem  non  sim  rcca- 
suri.  (laque  si  (ilius  luus  inortis  tuæ  Icmpore  in  polestale  tua  sit,  nepotes  ex 
eo  non  polerunl  testaniento  tuo  luiorem  liabere,  qtiamvis  in  potcsiatc  tua 
fuerinl;  scilieel  quia,  mortuo  le,  in  patris  sui  potestatem  recasuri  sunt. 

D'après  cette  disposition  de  la  lot  des  Douze-Tables,  Uti legassit  super  pé- 
tunia lutelnee  suce  ret,  ita  jus  esto,  il  est  expressément  permis  aux  ascen- 
dants de  donner  par  testament  des  tuteurs  aux  enfants  impubères  qu'ils 
ont  sous  leur  puissance;  et  cela,  sans  distinction  pour  les  fils  et  les  filles. 
Quant  aux  petits-fils  et  petites-filles,  l'ascendant  ne  peut  leur  donner  des 
tuteurs  par  testament  que  dans  le  cas  où  ils  ne  doivent  pas,  après  sa  mort, 
retomber  sous  la  puissance  de  leur  père.  Si  donc,  au  moment  de  votre 
mort,  votre  fils  se  trouve  sous  votre  puissance,  vos  petits-fils  issus  de  lui 
ne  pourront  pas  recevoir  de  tuteur  par  testament,  bien  qu’ils  soient  soumis 
k votre  puissance;  et  cela,  parce  qu’ils  doivent,  k votre  mort,  retomber 
sous  la  puissance  de  leur  père. 

Ainsi  le  père  de  famille  peut  seul  donner  des  tuteurs  ; mais  il  ne  peut 
les  donner  que  par  testament  -,  il  peut  en  donner  seulement  aux  enfants  im- 
pubères qu'il  a sous  sa  puissance  et  qui,  par  son  décès,  deviendront  sui 
juris.  La  nomination  du  tuteur  se  fait  ainsi  ; • Je  donne  Lucius  Titius  pour 
« tuteur  k mt'S  enfants,  Lucium  Vitium  liberis  meis  tutorem  do.  » 

Le  mari  qui  avait  sa  femme  in  manu  pouvait  ainsi  lui  nommer  un  tu- 
teur testamentaire  : Lucium  Titiurn  uxori  meœ  tutorem  do.  11  pouvait 
aussi  lui  donner  le  choix  d’un  tuteur  : Titiæ  uxori  mue  tutoris  optio- 
nem  do  ; dans  ce  cas,  elle  pouvait  se  choisir  un  tuteur  et  en  changer.  Mais 
elle  ne  pouvait  que  choisir  son  tuteur , sans  pouvoir  le  changer,  si  le  mari 
avait  dit  : Titiæ  uxori  meœ  semel  tutoris  oplionem  do. 

IV.  Corn  aillent  in  compiuribus  aliis  causis,  poslliiimi  pro  jam  natis  ha- 
hcntur,  et  in  liac  causa  placuil  non  minus  pusllminis,  qiiaiu  jam  natis  testa - 
riiento  tnlores  dari  posse,  si  modo  in  ea  causa  sinl,  ut,  si  vivis  parcnlihus 
nasccrcntiir,  sut  et  iii  potestate  eorum  fieront. 

Posthume,  d’après  quelques  auteurs,  entre  autres  MM.  Du  Caurroy  et 
Pcllat,  doit  s’écrit e postumus  ; on  fait  ainsi,  de  ce  mol,  un  superlatif  bar- 
bare de  posterior,  et  on  lui  donne  la  signification  de  postremus.  Non 
pensons,  suivant  en  cela  l’orthographe  et  l’opinion  communes,  que  pos- 
thume, pnstltnmus,  vient  de  post,  après,  et  humus , terre,  et  signifie  né 
après  que  le  père  a été  enterré.  Les  mots  homo  et  humauus  viennent  éga- 
lement de  humus,  parce  que,  selon  l'opinion  commune,  l'homme  a été  fait 
de  terre.  Posthume  signifie  donc  : né  après  l'enterrement  du  père  ; ou 
bien,  ce  qui  revient  au  même  : après  que  le  père  a cessé  de  vivre,  post 
hominem.  C'est  là  ce  que  dit  Llpien  : poslhumos  dicimus  cos  duntaxat 
qui  post  mortem  parentes  nascuntur. 

Quoi  qu'il  en  soit,  dans  plusieurs  cas,  les  enfants  conçus  sont  considérés 
comme  nés.  Ainsi,  l'état  des  enfants  nés  de  justes  noces  est  fixé  par  le  mo- 
ment de  leur  conception.  De  même,  les  enfant*  conçus  peuvent  être  in- 
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stitués  héritiers  on  nommés  légataires  : cela  n'avait  pourtant  pas  lieu  au- 
trefois ; en  effet , on  ne  pouvait  faire  aucune  disposition  testamentaire  en 
faveur  de  ceux  qui  n’étaient  pas  encore  nés,  car  ils  étaient  rangés  dans  la 
classe  des  personnes  incertaines.  Mais  quand  les  prudents,  par  une  fiction 
de  copropriété , eurent  introduit  la  nécessité,  pour  le  père  de  famille,  d’in- 
stituer ou  d’exhéréder  ses  enfants,  alors,  afin  que  la  naissance  d’un  enfant 
après  le  décès  du  père  de  famille  ne  vint  pas  rompre  son  testament,  on  a 
fait  sortir  les  enfants  conçus  de  la  classe  des  personnes  incertaines,  en  éta- 
blissant que  le  père  de  famille  pourrait  valablement  les  instituer  ou  les  cx- 
héréder.  Cette  fiction,  qui  considère  les  enfants  conçus  comme  déjà  nés  , 
ne  s’appliquait  d’abord  qu’aux  posthumes  siens  ; mais  elle  a été  étendue, 
par  le  droit  prétorien,  que  Justinien  confirme,  à toute  espèce  de  pos- 
thumes. 

Or,  de  même  que,  dans  beaucoup  de  cas,  les  enfants  conçus  sont  consi- 
dérés comme  déjà  nés , pareillement  ici  on  admet  qu’on  pourra  leur  don- 
ner des  tuteurs  par  testament  comme  aux  enfants  déjà  nés  ; pourvu,  tou- 
tefois, qu’en  les  supposant  nés  pendant  la  vie  du  père  de  famille,  ils  se 
trouvent  siens  et  sous  sa  puissance. 

V.  Sed  si  emaneipalo  filio  lulor  a pâtre  tcstaniento  datiis  fucrit,  confir- 
mandus  est  ex  senlenlia  pnesidisoinnimodo,  id  est  sine  inquisilione. 

Le  père  ne  donne  valablement,  jure,  des  tuteurs  que  par  testament,  et 
seulement  aux  enfants  qu'il  a sous  sa  puissance.  Cependant,  si  le  père  donne 
par  testament  un  tuteur  à son  fils  émancipé , ou  bien  s’il  donne  aux  fils 
qu’il  a sous  sa  puissance  des  tuteurs  par  un  testament  qui  est  nul,  non 
jure  factum,  rompu , ruptum,  ou  inutile,  irritum  : dans  ces  cas  et  autres 
semblables,  celui  qui  est  nommé  tuteur  ne  l'est  pas  de  plein  droit,  jure ; 
mais,  comme  le  père  a connu  et  voulu,  mieux  que  personne,  l'intérêt  de 
ses  enfants,  sa  nomination  inefficace  sera  confirmée  par  le  magistrat,  sans 
enquête.  Alors,  ce  n'est  pas  le  choix  du  père,  mais  la  confirmation  du 
magistrat  qui  défère  réellement  la  tutelle. 

Toute  personne  qui  donne  au  pupille  la  preuve  d’une  sincère  affection, 
par  exemple  eu  l’instituant  héritier,  peut,  ce  qui  s'applique  surtout  à la 
mère,  lui  choisir  un  tuteur  testamentaire  ; mais  alors  le  magistrat  ne  con- 
firmera la  nomination  qu’en  connaissance  de  cause  et  après  une  enquête, 
qui  portera  sur  les  moeurs  et  la  fortune  du  tuteur  choisi. 


TITRE  XIV.  — Quels  tuteurs  on  peut  donner  par  testament. 


Dari  aulcm  potest  tutor  non  solum  palerfamilias,  sed  eliam  filiiisfamilias. 

Deux  principes  régissent  cette  matière.  i°On  ne  peut  nommer  pour 
tuteurs  que  les  personnes  avec  lesquelles  on  a faction  de  testament,  cum 
quibus  testament!  faclio  est  ; c’est-à-dire  les  personnes  capables  de  figurer 
dans  un  testament  en  qualité  d’héritiers  et  de  légataires.  Par  là , se  trou- 
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vcnl  exclus  les peregrini,  ainsi  que  leurs  esclaves,  car  ceux-ci  ne  portent 
jamais  que  le  masque,  personam , de  leur  maître.  2°  Cette  condition  géné- 
rale ne  sudit  pas  : il  faut  encore  que  le  tuteur  nommé  soit  susceptible  de 
remplir  les  charges  publiques  ; car  telle  est  la  nature  de  la  tutelle. 

Nous  allons  examiner  successivement  si  les  (ils  de  famille , les  esclaves , 
les  furieux , les  impubères  peuvent  être  nommés  tuteurs. 

D’abord , on  peut  nommer  pour  tuteur  testamentaire  non-seulement  les 
pères  de  famille , mais  encore  les  fds  de  famille  : ceux-ci , en  effet , peuvent 
être  institués  héritiers  et  légataires,  d’une  part;  et,  d’autre  part,  ils  sont 
susceptibles  de  gérer  toutes  les  charges  publiques.  Quoique  les  femmes 
puissent  figurer  dans  un  testament  comme  héritiers  ou  légataires , on  ne 
peut  pourtant  leur  déférer  la  tutelle  testamentaire , parce  qu’elles  ne  peu- 
vent remplir  des  fonctions  publiques.  Cependant , sous  le  régime  impérial, 
la  mère  et  la  grand’mère  du  pupille  , lorsqu’elles  sont  veuves  et  renoncent 
à se  remarier,  peuvent  obtenir  du  prince  la  permission  de  gérer  la  tutelle  ; 
mais , malgré  cette  innovation , il  ne  paraît  pas  qu’on  puisse  nommer  une 
femme  pour  tutrice  testamentaire. 

I.  Sed  et  serves proprius  tcsinmenlo  cmn  libertaie.  rectc  tntor  dari  potest. 
Sed  scicnduni  est,  euiii,  cl  sine  libcrlate  liilurcin  dation,  tacite  liberlaleni 
direclam  accopissc  videri,  et  per  hoc  recle  lulorcm  esse.  Plane  si  per  erro- 
reni,  quasi  liber,  tulnr  dates  sit,  aliud  diccitdum  est.  Serves  aillent  aliénés 
pure  inutililer  lostainento  dater  tutor:  sed  ita,  cum  muer  krit,  uliliter 
dalur.  Propritis  aulein  servus  inutililer  eo  modo  tutor  datur. 

I, 'esclave  d’un  citoyen  romain  peut  être  institué  héritier;  il  acquerra 
alors  l’hérédité  par  ordre  de  son  maître;  mais,  comme  il  n’est  pas  suscep- 
tible de  remplir  des  charges  publiques , il  ne  peut  jamais  être  nommé  tu- 
teur. 11  faut  en  dire  autant  de  l'affranchi  Latin-Junicn.  Quid  si  le  maître 
a déféré  la  tutelle  à son  propre  esclave?  Dans  la  rigueur  des  principes  pri- 
mitifs , cette  nomination  était  nulle , si  l’esclave  n’avait  pas  été  en  même 
temps  affranchi.  « Mais , » dit  Justinien , « sachez  que  le  maître,  en  nom- 
« niant  son  esclave  tuteur  sans  l’affranchir,  est  par  là  censé  lui  donner 
« tacitement  la  liberté  directe , et  qu’ainsi  il  devient  en  même  temps  libre 
« et  tuteur.  « Il  en  est  tout  autrement  si  le  maître  ne  défère  que  par 
erreur  la  tutelle  à son  esclave,  le  croyant  libre , ou  s’il  la  défère  sous  cette 
condition,  cum  liber  eril,  à celui  qu’il  sait  être  son  esclave  : dans  ces  deux 
cas,  en  effet,  il  est  impossible  de  supposer  au  maître  la  volonté  d'affran- 
chir ; la  nomination  est  donc  inutile , et  l'esclave  ne  devient  ni  libre , ni 
tuteur. 

Lorsque  le  testateur  défère  purement  et  simplement  la  tutelle  de  ses  en- 
fants ii  l’esclave  d'autrui,  la  disposition  est  nulle;  car  il  ne  dépend  pas  de 
lui  d'affranchir  cet  esclave.  Il  ne  peut  donc  lui  déférer  la  tutelle  que  condi- 
tionnellement, eu m liber  eril,  c’est-à-dire  pour  Tépoquc  où  il  deviendra 
libre.  QuiJ  si , en  nommant  tuteur  l’esclave  qu’il  savait  appartenir  à au- 
trui, le  testateur  n'a  pas  apposé  la  condition  cum  liber  eril  ? Dans  le  der- 
nier état  du  droit,  cette  condition  est  censée  soui-enteuducjpar  conséquent 
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l'esclave  deviendra  tuteur  dès  qu'il  sera  affranchi.  Ou  va  même  plus  loin  : 
on  suppose  que  le  testateur  a voulu  donner  à cet  esclave  la  liberté  fidéi- 
commissaire ; l'héritier  devra  donc  l’acquérir,  pour  raiïranchir  ensuite  , 
afin  que  les  enfants  du  testateur  décédé  aient  un  tuteur  testamentaire. 

II.  Furiosus,  vel  miner  viginti  quinque  annis  lutor  teslamento  dams,  tune 
tutor  erit,  cum-compos  mentis,  aut  major  viginti  quinque  annis  factus  fuerit. 

Celui  qui  nomme  pour  tuteur  !t  ses  enfants  un  fou  ou  un  mineur  de 
vingt-cinq  aus,  est  censé  l’avoir  nommé  pour  le  temps  où  il  recouvrera  sa 
raison  ou  atteindra  l'âge  requis  pour  remplir  les  fonctions  de  la  tutelle. 

III.  A l cerlum  tempos,  vel  ex  certo  tcmporc,  vel  sub  comlitionc,  vel  ante 
licrcdis  iusiitutionein,  posse  dari  lutorcm,  non  dubilatur. 

Le  testateur  peut  nommer  un  tuteur  parement  et  simplement;  il  peut 
aussi  limiter  la  durée  de  ses  fonctions  en  fixant  une  époque  déterminée 
pour  leur  cessation  , ad  cerlum  lemptu,  ou  pour  leur  commencement , r i- 
eur lo  tempore ; il  peut  également  faire  une  nomination  conditionnelle, 
c’est-à-dire  dont  l'effet  dépendra  d’un  événement  futur  et  incertain.  — 
L’institution  d’héritier,  qui  est  la  désignation  de  celui  que  le  testateur 
choisit  pour  continuer  en  quelque  sorte  sa  personne , est  le  commence- 
ment et  le  fondement  de  toutes  les  dispositions  testamentaires  , capui  et 
fundamentum  totius  testament i ; de  là  , les  legs,  les  fidéicommis  et  les  af- 
franchissements qui  précédaient  l'institution  étaient  primitivement  nuis  ; 
mais  Justinien  abolit  cette  rigueur. 

Quant  à la  nomination  du  tuteur,  on  doutait  même  , autrefois , si  elle 
était  valable  lorsqu’elle  précédait  l’institution  d'héritier  : les  sabiniens  en 
prononçaient  la  nullité , |>arce  qu’elle  ne  peut  être  faite  que  par  testament, 
dont  l'institution  est  le  commencement  et  la  base  ; les  proculéicns , an 
contraire , soutenaient  que  cette  nomination  est  valable , parce  qu'elle 
n’entame  pas  l’hérédité.  Cette  dernière  opinion  a prévalu  ; elle  est  confir- 
mée par  Justinien. 

IV.  Cerla*  aulcin  roi  vel  causæ  lutor  dari  non  poicst,  quia  personæ,  non 
causæ  vel  rei  daiur. 

On  ne  peut  donner  un  tuteur  pour  une  chose  ou  pour  une  affaire  déter- 
minée ; parce  que  c’est  à la  personne,  et  non  aux  choses  ou  aux  affaires  que 
le  tuteur  est  donné.  L'unité  de  personne  du  pupille  rend  indivisible  la  tu- 
telle , qui  s’étend  , comme  conséquence  de  la  protection  qui  lui  est  due , 
sur  toute  sa  fortune  ; de  là  , est  radicalement  nulle  la  nomination  d’un 
tuteur,  dont  on  restreint  les  fonctions  à des  choses  ou  à des  affaires  déter- 
minées. (/'pendant  on  peut  nommer  à un  seul  pupille  plusieurs  tuteurs  ; 
on  peut  aussi , lorsque  les  biens  d’un  pupille  sont  dispersés  dans  plusieurs 
provinces,  nommer  des  tuteurs  particuliers  gérant  chacun  tout  le  patri- 
moine d’une  seule  province. 

Au  reste,  le  tuteur  est  moins  donné  à la  personne  physique  qu’à  la  per- 
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sonne  civile.  En  effet , d’une  part , ses  fonctions  consistent  principalement 
à autoriser  le  pupille  dans  les  opérations  qu’il  juge  lui  être  avantageuses  ; 
et , d’autre  part , le  magistrat  peut  choisir  une  autre  personne  qui  logera, 
nourrira  et  élèvera  le  pupille , et , pour  cela , lui  allouer  uue  certaine 
somme, 

V.  Si  quis  flliabus  suis  vel  filiis  lutorcs  dederit,  eliam  poslliumæ,  vel  pos- 
tliunio  videtur  dédisse,  quia  filii  vel  (iliie  appellalione  et  postbumus  et  pos- 
tliunia  continentur.  Quodsi  ncpotes  sim.  au  appellalione  filiorum  et  ipsis 
tutoies  dali  sont?  Dicendum  est,  ut  ipsis  quoipic  dali  videanlur,  si  inoilo 
LintiBOS  dixit,  caeleruni,  si  riuos,  non  contineliuntur:  aliter  enim  tilii,  ali- 
ter ncpotes  appellanlur.  Plane  si  poslliuuiis  dederit,  tam  tilii  poslhttiui, 
qtiatn  exteri  liber  i contineliuntur. 

Celui  qui  donne  des  tuteurs  k ses  fils  ou  h ses  filles  est  censé  les  avoir 
donnés  au  fiis  posthume , jtosthumo,  ou  à la  fille  posthume  , posihtimœ  ; 
parce  que  les  mots  fis  ou  filles  comprennent  aussi  les  fils  ou  les  Biles  pos- 
thumes. Mais  s'il  s'agit  de  petits-fils,  la  nomination  de  tuteurs  faite  pour  les 
fils,  doit-elle  aussi  être  étendue  à eux?  Oui,  si  le  testateur  s’est  servi  du  mot 
liberi,  enfants  ; non , s’il  a employé  l’expression  filii,  fils;  car  filii  est  une 
expression  moins  générale  que  liberi;  elle  ne  comprend  que  les  enfants  du 
premier  degré , et  non  les  petits-fils , nepotes.  Mais  si  le  tuteur  est  donné 
aux  posthumes , il  est  donné  à tous  les  enfants  posthumes , fils  ou  filles. 

TITRE  XV.  — De  la  tutelle  légitime  des  agaats. 


Quibus  auiem  lestamenlo  tutor  datus  non  sit,  bis  ex  lege  Duodeciiu  Ta- 
bularum  agnati  sont  lutorcs,  qui  vocantur  legilimi. 

Ceux  qui  n’ont  pas  de  tuteur  par  testament  sont,  d'après  la  loi  des 
Douze-Tables,  sous  la  tutelle  de  leurs  agnats,  qu'on  appelle  tuteurs  légiti- 
mes, c'est-  k-dire  donnés  par  la  loi. 

I.  Sunt  autem  agnati  per  virilis  sexns  personas  cognalione  conjuncti, quasi 
a paire  cognati  : veluti  fi  ater  codein  pâtre  natus,  Irairis  lilius,  neposve  ex  eo; 
item  patruus  cl  patmi  filins,  neposve  ex  eo.  Al  qui  per  feminiui  sexus  perso- 
nas  cognalione  jiinguntur,  non  sunt  agnati,  sed  alias  naliirali  jure  cognati. 
ltaqne  amitæ  tuæ  tilins  non  est  libi  agnaitis,  sed  cognatus;  et  invicem  seilicet 
lu  illi  codeni  jure  eonjungeris,  quia  qui  nascunlur  palris,  non  îualris,  fami- 
liam  scqiiuntur. 

Sont  agnats  les  cognais  unis  par  le  sexe  masculin;  agnati  signifie,  en 
effet,  a poire  cognati.  L’expression  cognati  embrasse,  dans  sa  généralité, 
tous  les  parents.  Les  agnats  sont  une  classe  particulière  de  cognats,  ils 
sont  membres  de  la  même  famille.  Nous  sommes  deux  frères , nés  du 
même  père  : j’aurai  pour  agnats  mon  frère,  scs  enfants  et  ses  descendants 
par  mâles,  car  ils  naissent  dans  la  famille  dont  je  suis  membre;  récipro- 
quement, ils  seront  mes  agnats , ceux  de  mes  enfants  et  de  mes  descen  - 
dants  |iar  uiàles.  — Les  personnes  unies  par  le  sexe  féminin  ne  sont  pas 


Digitized  by  Google 


107 


LIVRE  I,  TITRE  15,  $ 3. 

agnats,  mais  rognais,  c’est-à-dire  unis  seulement  par  un  lien  naturel.  Ainsi 
ma  soeur  est  mon  agnat , ainsi  que  celle  de  mes  enfants.  Mais  les  enfants 
et  descendants  de  ma  sœur  ne  sont  ni  mes  agnats,  ni  ceux  de  mes  enfants; 
car  ils  naissent,  non  dans  la  famille  de  leur  mère,  mais  dans  celle  de  leur 
père.  Cependant,  comme  ils  sortent  de  la  même  souche  que  moi,  ils  sont 
mes  cognatsct  ceux  de  mes  enfants. — En  un  mot,  l’agnation  est  la  parenté 
masculine;  là  où  une  femme  forme  l'anneau  de  la  parenté  , l’agnation  est 
rompue,  et  il  ne  reste  plus,  dans  les  degrés  inférieurs,  que  le  lien  naturel 
de  la  cognation. 

Les  agnats  sont  ceux  qui  sont  membres  de  la  même  famille,  ejusdem 
familice,  ex  eadem  familial  de  là,  les  enfants  nés  de  justes  noces  et  ceux 
qui  ont  été  introduits  dans  la  famille  par  légitimation  et  par  adoption  sont 
agnats  entre  eux.  Mais  aussi  le  lien  de  l'agnation  est  rompu  si  l’on  sort 
de  la  famille  par  émancipation  ou  par  adoption.  Lorsque  le  père  de  famille 
vient  à décéder,  tous  les  enfants  du  premier  degré  et  ceux  du  second  degré 
qui  n’étaient  plus  précédés  dans  la  famille  par  leur  père,  deviennent  pères 
de  famille , s ni  /itris.  Le  lien  d'agnation  semble  relâché,  mais  il  n'est  pas 
rompu;  il  réunit  en  famille  générale  les  membres  dispersés  de  la  famille 
primitive  et  leurs  descendants  par  mâles. 

Le  droit  civil,  pris  dans  sa  rigueur,  ne  consacre  que  le  lien  d'agnation  : 
c’est  à ce  lien  seul  qu’il  attache  les  droits  de  famille,  de  tutelle  et  d’héré- 
dité. 


IL  Quod  autem  lex  a b intestate  vocal  ad  liitelani  agnalos,  non  liane  lialiet 
significalionein  si  oinnino  non  fecerit  Icslamentiim  is,  qui  poleral  tniores 
darcjsed  si,  quantum  ad  tulelain  pcrtincl.  inleslntiis  decesscril.  Quod  tune 
qnoque  ûccidere  inlelligilur,  cuni  is,  qui  datus  est  lulur,  vivo  tesialorc  dc- 
cesserit. 

Lorsque  le  père  de  famille  meurt  intestat,  la  loi  appelle  les  agnats  à la 
tutelle.  Or  le  père  de  famille  meurt  intestat,  relativement  à la  tutelle,  non- 
seulement  quand  il  n’a  pas  fait  de  testament;  mais  encore  lorsque,  dans 
son  testament,  il  n’a  pas  nommé  de  tuteur  à ses  enfants  ou  que  le  tuteur 
nommé  est  mort  avant  le  testateur.  Bien  plus , si  le  tuteur  testamentaire 
décède  ou  perd  ses  droits  de  citoyen  avant  la  fin  de  !a  tutelle;  s’il  a été 
nommé  jusqu'à  un  certain  temps  ou  jusqu'à  une  certaine  condition  qui 
arrive,  le  père  de  famille  est  intestat  pour  tout  le  temps  de  la  tutelle  qui 
reste  à courir;  alors,  il  y a lieu  à la  tutelle  des  agnats.  Mais,  au  contraire, 
lorsqu'il  y a lieu  d’espérer  un  tuteur  testamentaire,  par  exemple,  lorsqu’il 
est  nommé  à partir  d’uu  certain  terme  ou  sous  condition  suspensive,  on 
n'appelle  pas  alors  les  agnats  : il  y a lieu  à la  tutelle  dative. 

HL  Sed  agnaiinuisquidcm  jus  omnibus  mndis  capilis  deminutione  plcrnnl- 
quo  periinilur  : nam  agnalio  juris  est  nonicii.  Lognalionis  veto  jus  non 
omnibus  modis  commulaiiir,  quia  civiiis  ratio  civilia  quidem  jura  currutn- 
pcrc  polest;  uaturalia  vero  non  inique. 

Les  droits  d’agnation  s’éteignent,  en  règle  générale,  plerumqne,  par 
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toute  diminution  de  tète;  car  l'agnation  est  un  lien  purement  civil,  formé 
par  l'existence  dans  la  même  famille.  Par  le  mot  plerumqtte , Justinien 
laisse  prévoir  une  remarquable  exception,  introduite  par  l’empereur 
Anaslasc,  en  faveur  des  frères  et  sœurs,  qui,  malgré  l’émancipation,  con- 
servent entre  eux  les  droits  d’agnation.  — Les  droits  de  cognation,  au 
contraire,  ne  s'éteignent  pas  par  toutes  les  diminutions  de  tète  : en  effet,  la 
loi  civile  peut  bien  détruire  les  droits  civils,  mais  il  n’en  est  pas  de  même 
des  droits  naturels. 

TITRE  XVI.  — De  la  diminution  de  tête. 

Est  autem  capilis  dcniimilio  prions  status  comniulalio.  Eaquc  tribus  lun- 
dis accidit  : nam  nul  nvnxiinn  est  capilis  dominulio,  nul  minor,  qiiaiu  qui- 
dam medium  votant,  aul  ininima. 

La  diminution  de  tête,  capilis  demi  nu  tin,  est  h changement  d’un  pre- 
mier état,  status.  Elle  arrive  de  trois  manières;  car  elle  est  ou  grande,  ou 
moindre,  autrement  dite  moyenne,  ou  enfin  petite.  Nous  allons  voir  en 
quoi  consistent  ces  diminutions  de  tète. 

I.  Maxiina  est  capilis  dcminnlio,  eum  oliqnissimul  eteivitaleni  etliherta- 
tem  amiilii.  Quod,  nccidit  in  bis,  qui  servi  |>œna‘  cfiiciuntur  airoeiialc  sen- 
tcnliæ,  vel  liberti,  ut  ingrati  tirea  pralronos  condcmnati,  vel  qui  ad  pre- 
tium participandum  se  vcnuiudari  passisunt. 

1°  Il  va  grande  diminution  de  tête  lorsqu’on  perd  en  même  temps  la 
cité  avec  la  liberté.  C’est  ce  qui  arrive:  1°  à ceux  que  la  rigueur  d’une 
sentence  condamne  h être  dévorés  par  les  bétes  on  à travailler  aux  mines, 
car  ils  deviennent  esclaves  de  la  peine,  servi  pcenœ;  2“  aux  affranchis  qui 
sont  condamnés  comme  ingrats  envers  leur  patron,  car  ils  perdent  par  là 
le  bénéfice  de  la  liberté  et  rentrent  en  servitude;  3»  aux  majeurs  de  vingt 
ans  qui,  sachant  qu'ils  sont  libres,  se  laissent  vendre  à un  acheteur  de 
bonne  foi  et  touchent  tout  ou  partie  du  prix  de  vente;  eu  effet,  ils  tombent 
en  servitude  par  cela  même  que,  d'après  le  sénatus- consulte  Claudicn,  ils 
sont  jugés  indignes,  à cause  de  leur  fraude,  de  revendiquer  leur  liberté. — 
Celui  qui  perd  la  liberté,  perd  par  là  tous  ses  droits,  son  caput. 

IL  Minor  sivc  media  est  capilis  deminutio,  cum  civilas  quidem  amillitnr 
libel  las  vero  retinetur.  Quod  accidit  ci,  cui  aqua  et  igni  interdiction  fuerit, 
vel  ei,  qui  in  iusuluin  dcporiatus  est. 

2»  Il  y a moindre  ou  moyenne  diminution  de  tête,  lorsqu’on  perd  la  cité, 
en  conservant  la  liberté.  C’est  ce  qui  arrive  : 1"  à celui  auquel  on  interdit 
le  feu  fl  l’eau  pour  le  forcer  à s’expatrier,  peine  à laquelle  a succédé  la 
déportation  dans  une  île,  qu’il  ne  faut  pas  confondre  avec  la  relégation  dans 
une  île;  en  effet,  celte  dernière  peine,  qui  peut  être  perpétuelle  ou  tem  - 
poraire,  diffère  de  la  déportation,  en  ce  qu’elle  ne  fait  pas  perdre  les  droits 
de  cité;  2" à celui  qui  renonce  à sa  patrie  i>our  se  fixer  ailleurs;  3"  aux 
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populations  contre  lesquelles  on  prononce , comme  punition  , le  retrait  du 
droit  de  cité.  Mais  celui  qui,  par  suite  d'une  condamnation  infamante, 
perd  seulement  une  partie  de  ses  droits  civiques,  n’éprouve  pas  une  di- 
minution de  tête.  — Celui  qui  perd  les  droits  de  cité  perd,  h plus  forte 
raison,  les  droits  de  famille;  car,  devenant  par  lit  peregrinus,  il  est  évident 
qu’il  ne  peut  conserver  les  droits  de  famille , exclusivement  propres  aux 
citoyens  romains. 

III.  Minima  cnpiiis  dcminiilio  est,  cnm  et  civilas  cl  libellas  relinelur,  sed 
status  lioiuinis  commulutur.  Quoi)  accidil  in  lus,  qui,  cnm  sui  juris  (uuriiiil, 
cœpcrunt  alieno  juri  subjecli  esse,  vel  contra;  veluli  si  liliusfaïuilias  a pa- 
ire eiuancipaïus  fueril,  est  capile  deminulus. 

3'1  II  y a petite  diminution  de  tête  lorsque  la  liberté  et  la  cité  sont  con- 
servées, mais  que  l'état  de  la  personne  est  changé.  Cela  arrive  à ceux  qui, 
après  avoir  été  indépendants,  passent  sous  la  puissance  d’autrui.  En  sens 
inverse,  le  fils  qui  est  émancipé  par  son  père,  subit  une  diminution  de 
tète.  — Toute  personne  qui  est  sui  juris  et  qui  devient  ulieni  juris  par 
adrogation,  par  la  manus  mariti  ou  parle  mancipium,  est  toujours  diminuée 
de  tête.  Mais  celui  qui  est  ulieni  juris  et  qui  devient  sui  juris  n’est  pas 
toujours  capile  minutas;  en  cITet,  on  peut  devenir  sui  juris  de  trois 
manières,  par  émancipation , par  le  décès  du  père  de  famille  et  par  l’élé- 
vation à certaines  dignités;  or,  il  n’y  a que  l'émancipation  qui,  de  ces  trois 
choses,  fait  éprouver  une  capitis  deminutio.  — Il  importe  aussi  de  remar- 
quer que  la  capitis  deminutio  ne  suppose  pas  nécessairement  qu’une  per- 
sonne alicui  juris  devient  sui  juris , ou  qu'une  personne  sui  juris  devient 
alieni  juris;  en  effet,  un  fils  de  famille  qui  est  donné  en  adoption  et  les  fils  de 
celui  qui  se  donne  en  adrogation,  restent  alieni  juris,  et  cependant  ils 
subissent  une  capitis  deminutio  minima.  De  même,  autrefois,  la  fille  de 
famille  qui  passait  in  manum  mariti  et  le  fils  de  famille  qui  tombait  in 
mancipio  subissaient  une  petite  diminution  de  tète,  sans  devenir  pourtant 
sui  juris. 

Résumons.  Lorsqu'on  perd  scs  droits  d’homme  libre,  il  y a grande  capitis 
deminutio;  lorsqu’on  perd  scs  droits  de  cité,  il  y a moyenne  capitis  demi- 
nutio ; lorsqu'on  perd  ses  droits  de  famille,  il  y a petite  capitis  deminutir. 
Le  mot  en  put  signifie  donc  l’ensemble  des  droits.  — D’après  quelques  au- 
teurs, même  anciens,  c'est  par  inversion  qu’on  a dit  qu’une  personne  est 
diminuée  de  tête;  le  vrai  scus  serait  que  c'est  la  classe  elle-même  des 
hommes  libres,  la  classe  des  citoyens,  ou  Ja  classe  des  membres  de  la  fa- 
mille qui  se  trouve,  par  certains  événements,  diminuée  d’une  tète.  Ces 
deux  explications  présentent , au  fond , la  même  idée. 

IV.  Scrvus  aillent  uianumissus  capile  non  minuilur,  quia  nulliint  caput 
liabuil. 

La  capitis  deminutio  est  la  perle  totale  ou  partielle  des  droits  d’une 
personne.  Or,  l’esclave  n’a  pas  de  droits,  nullum  caput  habuit.  Donc  il 
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n’cst  pas  capiie  ileminutus  lorsqu'il  vient  à Être  affranchi  ; c’est , au  con- 
traire, par  là  qu’il  acquiert  des  droits. 

V.  Quibus  aillent  dignitas  magis,  qnani  status,  pcrmulaïur,  capite  non 
minuunliir:  et  ideo  scnalu  nioluin  capite  non  ininui  constat. 

Il  n’y  a pas  diminution  de  tête  pour  ceux  dont  la  dignité  change  plutôt 
que  l’état  : de  là , si  un  sénateur  est  exclu  du  sénat , si  une  personne  est 
même  élevée  à une  dignité  qui  la  rend  sui  juris,  il  n’y  a pas,  pour  cela, 
diminuliou  de  tête. 

VI.  Quoi!  aulcm  dictuni  est,  inaltéré  eognationis  jus  clposl  capitis  demi- 
nulionein,  hoc  il»  est,  si  niinima  capitis  deminutio  inlerveniat  : nianel 
eniui  cognai  io.  Nam  si  inaxiuia  capitis  deminutio  iucurrat,  jus  quoque 
eognationis  périt,  ut  pilla  scrvilule  alicujus  cognali.el  ne  quidein,  si  manu- 
missus  fuerit,  recipilcogiialioncin.  Sed  et  si  in  insulnm  dcporlatus  quis  sit, 
cognatio  solvilur. 

Toute  capitis  deminutio  rompt  le  lien  d’agnation , parenté  purement 
civile.  Il  n’en  est  pas  de  même  de  la  cognation  ou  simple  parenté;  eu  effet, 
elle  n’est  pas  détruite  par  la  petite  diminution  de  tète.  Mais  le  droit  de  la 
cognation  péril  lui-même,  s’il  intervient  la  grande  ou  moyenne  diminution 
de  tête.  Ainsi  ce  droit  périt  pour  le  cognât  réduit  en  servitude,  et  il  ne 
revit  même  pas  par  l'affranchissement  : pareillement,  lorsqu’on  est  déporté 
dans  une  île , le  cognation  se  dissout  ; la  grâce  qu’obtiendrait  ensuite  le 
déporté  ne  le  rétablirait  pas  dans  ses  droits  de  cognation,  à moins  que  cela 
ne  résulte  expressément  de  la  volonté  du  prince,  qui  le  rétablirait  in  inte- 
grum,  et  lui  ferait  recouvrer  scs  anciens  droits  de  cognation  et  d’agnation. 
— lorsque  nous  disons  que  la  cognation  périt  par  la  grande  et  la  moyenne 
diminution  de  tête , nous  ne  voulons  parler  que  des  droits  civils  qu’elle 
produit  ; car  le  pur  lien  naturel  du  sang  est  indissoluble. 


VII.  Cum  aulcm  ad  agnatos  tutcla  pertineat,  non  simul  ad  omnes  pci  li- 
net,  sed  ad  cos  tantum,  qui  proximiorc  gradu  sunt,  vcl  si  ejusdem  gradus 
sim,  ad  ouines. 

La  tutelle  est  déférée  aux  agnats  ; il  ne  faut  cependant  pas  conclure  de 
là  qu’elle  l’est  à tous  en  même  temps,  mais  seulement  à l'agnat  le  plus 
proche  en  degré  ou  à ceux  qui  seraient  ensemble  au  même  degré. 

TITRE  XVII.  — De  la  tutelle  légitime  des  patrons. 

I.x  eadein  loge  Duodccim  Tabularum  libertorum  cl  liberlarum  lutela  ad 
patronos  libcrosqnc  coruin  pcrlinçl,  quai  et  ipsa  légitima  tutcla  vocatur  : 
non  quia  noiuinaliin  ea  lege  de  bac  tutcla  cavelur,  sed  quia  perindc  accepta 
est  per  inlerprclalinncni,  atque  si  vei  liis  legisintmducla  esset.  Eo  cniui  ipso, 
quo  hcrcdiuies  libertorum  liberiariimque,  si  inicsiati  dccessisseut,  jusscr.it 
iev  ad  patronos  liberosve  coruin  per, incic,  credidcrunl  vclcrcs.voluissc  legeni 
ctiaiu  tutcla*  ad  cos  pcrtincre  (cum  cl  agnatos,  quos  ad  lierediiaicm  vocal, 
eosUcu,  cl  tutoies  esse  jtiss.it  ) : quia  plcrumque.  ubi  successionis  est  emo- 
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umenuim,  ibi  et  tutelæ  omis  esse  débet.  Idco  auictn  diximus  plerurqle, 
quia,  si  a femina  impubes  nianumitlatnr,  ipsa  ad  hcrediiaiem  vocatur,  cum 
aliussit  lutor. 

D’après  la  même  loi  des  Douze-Tables , la  tutelle  des  affranchis  de  l’un 
et  de  l’autre  sexe  appartient  aux  patrons  et  à leurs  enfants.  Les  affranchis 
n’ayant  pasd’agnat,  les  patrons  et  leurs  enfants  leur  en  tiennent  lieu.  Cette 
tutelle,  de  même  que  celle  des  agnats,  est  appelée  légitime;  non  qu'elle 
soit  établie  d’une  manière  expresse  par  la  loi , mais  parce  que  l’interpréta- 
tion des  prudents  a fait  admettre  celte  tutelle  comme  si  elle  était  établie 
par  le  texte  même  de  la  loi  des  Douze-Tables.  — Voici  comment  les  pru- 
dents ont  raisonné  : « La  loi  des  Douze-Tables  appelle  le  plus  proche  agnal 
à la  succession  ; elle  l'appelle  également  à la  tutelle , car  lit  où  est  l'espoir 
de  la  succession,  là  aussi  doit  être  le  fardeau  de  la  tutelle,  ubi  successionis 
est  emolunientum  , ibi  et  tutelæ  omi  t esse  débet.  Or,  la  loi  des  Douze- 
Tables  appelle  les  patrons  et  leurs  fils  à la  succession  des  affranchis.  Donc 
on  doit  suppléer  au  silence  de  la  loi  des  Douze-Tables,  et  conclure,  d’après 
son  esprit,  qu’elle  appelle  également  le  patron  et  ses  fils  à la  tutelle  de 
l'affranchi.  » — Le  plus  souvent,  plenunque,  celui  qui  est  appelé  à la 
succession  est  aussi  appelé  à la  tutelle.  Nous  disons  plerumque;  car, 
1 Lorsqu’un  impubère  est  affranchi  par  une  femme , c'est  elle  qui  vient 
à l’hérédité,  quoiqu'il  y ait  un  autre  tuteur  ; par  la  raison  que  la  tutelle  est 
une  charge  publique , qui  ne  peut , par  conséquent , être  remplie  par  les 
femmes.  2°  J'ai  un  esclave  in  bonis;  lorsque  je  l’affranchis,  il  devient 
Latin-Junien  : je  suis  appelé  à sa  succession,  mais  non  à la  tutelle  légitime, 
qui  est  déférée  au  propriétaire  ayant  le  nudum  jus  Quiritium. 


TITRE  XVIII.  — De  lu  tutelle  légitimé  des  ascendants . 


Exemple  palronorum  recopia  est  et  alia  tutcla,  qux  et  ipsa  légitima 
vocatur.  Nam  si  quis  filium  aut  liliam,  nepolcm  aul  ncplem  ex  tilio,  et  deiu- 
ceps  impubères  emancipavcrit,  legitimus  corum  lutor  eril. 

A l’exemple  de  la  tutelle  des  patrons  , il  en  a été  reçu  une  autre  qu’on 
appelle  aussi  légitime.  En  effet , si  quelqu’un  émancipe , avant  leur  pu- 
berté , son  fils  ou  sa  fille,  son  petit-fils  ou  sa  petite-fille,  et  ainsi  de  suite  , 
il  en  devient  le  tuteur  légitime.  — Depuis  Justinien  , qui  supprime  d’an- 
ciennes solennités  , c’est  toujours  le  père  de  famille  émancipateur  qui  de- 
vient le  patron  fictif  de  son  enfant , et  qui  est  appelé  à sa  succession,  ainsi 
qu'à  sa  tutelle  légitime-  Mais  il  n’en  était  pas  de  même  autrefois.  L'éman- 
cipé , assimilé  à un  affranchi , avait  pour  patron  celui  qui  l'avait  rendu  sut 
juris  par  manumission.  Le  manumisseur  était,  d’abord,  ordinairement  l'a- 
cheteur : il  portait  le  nom  de  tuteur  fiduciaire.  Mais  le  père  insérait  quel- 
quefois , dans  la  convention  verbale  de  la  mancipation  , la  clause  fiduciaire 
que , après  la  vente  par  laquelle  il  aurait  épuisé  sa  puissance  , l’acheteur 
lui  rémancipcrait  sou  enfant  ; au  moyeu  de  celte  clause,  c’est  lui-même  qui 
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affranchissait  son  fils  ; il  devenait  ainsi  son  patron , était  appelé  à son  héré- 
dité cl  exerçait  la  tutelle  légitime. 


TITRE  XIX.  — De  la  tutelle  fiduciaire. 


Est  elalia  tntela,  qnæ  flilucinria  appellator.  Nam  si  parens  liliuin  vel  filial», 
nepotem  vol  ncpirm,  vel  duinccps  impubères  inanuniiscril,  légitimant  nan- 
ciscitur  cornin  tulclani;  quo  ilclum-lo  si  liberi  virilis  sexus  exslanl,  liduciarii 
tuiorcs  filiiiruni  suoriini,  vel  frairis,  vel  sororis,  ci  cælcrorum  cfliciviiilur. 
Alipii  palrono  légitimé  tutoie  niorluo,  liberi  qunque ejus Icgitimi  sunl  tuto- 
ies : qiiouaim  filins  qiiidcm  defuiicli,  si  non  csscta  vivo  pâtre  eniancipatus, 
post  obiiuni  ejus  soi  juris  efiiecrctur,  nce  in  fratrum  polcstaleni  recidercl, 
bicoque  nec  in  lutcbiin;  liberlus  autein,  si  serves  niansisset,  inique  codent 
jure  apud  liberos  domini  post  iiiurlïiii  ejus  fulurus  esset. 

lia  lumen  bi  ad  tulclani  voeanlur,  si  peiTeetx  teialis  sinl.  Quoi!  nostra 
constitulio  gcncralitcr  in  omnibus  lulclis  et  curaiionibus  ubservari  præ- 
ccpil. 

Il  existe  encore  une  autre  tutelle , appelée  fiduciaire. 

Lorsqu’un  père  émancipe , avant  leur  puberté , son  fils  ou  sa  fille , 
sou  petit-fils  ou  sa  petilc-fille,  ou  tout  autre  descendant  impubère  , il  de- 
vient toujours  , depuis  Justinien  , leur  tuteur  légitime.  Mais  il  n’en  était 
pas  ainsi , dans  tous  les  cas  , lorsque  l'émancipation  se  faisait  par  les  so- 
lennités de  la  vente  fer  æs  cl  liliram,  suivie  d'affranchissements  : si  l'a- 
cheteur rendait  lui-mêntc  l’enfant  sui  juris  par  un  dernier  affranchisse- 
ment , il  devenait  son  tuteur  fiduciaire  ,fiduciarius ; si , au  contraire  , la 
fiducie  contenait  la  clause  de  rémancipation  au  père  , celui-ci , en  affran- 
chissant son  enfant , devenait  son  tuteur  légitime , légitimas.  L'acheteur 
est  appelé  tuteur  fiduciaire , parce  qu'en  rendant , par  l’affranchissement , 
l'enfant  sui  juris , il  ne  fait  qu’exécuter  une  clause  que  la  fiducie  lui 
avait  imposée  : de  là  ses  droits  fictifs  de  patron  sont  considérablement  li- 
mités ; en  effet , il  ne  vient  à la  successiou  qu'après  tous  le»  cognais  au  se- 
cond degré  de  l'émancipé.  Au  contraire  , le  père  est  appelé  tuteur  légitime 
lorsqu’il  a lui-même  affranchi  et  rendu  son  enfant  sui  juris , parce  que  , 
en  outre  , la  volonté  d'émanciper  émane  de  lui-même  ; aussi , entière- 
ment assimile  à un  patron  , il  vient  à l'hérédité  et  à la  tutelle  légitimes  de 
son  enfant. 

L'ascendant  émancijiateur,  tuteur  légitime,  décède  : s’il  laisse  des  en- 
fants mâles,  ceux-ci  se  trouvent  tuteurs  fiduciaires  de  leursfils,  frères,  sœurs 
ou  autres.  Pourquoi,  se  demande  Justinien,  ne  sont-ils  que  tuteurs  fidu- 
ciaires, taudis  que  les  enfants  du  véritable  patron , tuteur  légitime , de- 
viennent aussi , à son  décès,  tuteurs  légitimes?  « Cette  différence,  » répond- 
il,  « vient  de  ce  que  le  fils  du  défunt,  s’il  n'avait  pa3  été  émancipé  du 

• vivant  de  son  père,  deviendrait  indépendant  par  la  mort  de  ce  dernier, 

• et  ne  retomberait  pas  sous  la  puissance  de  ses  frères  : voilà  pourquoi  il 
« n’est  point  sous  leur  tutelle  légitime.  L’affranchi,  au  contraire,  ensuppo- 
« saut  qu’il  fût  resté  esclave , aurait  toujours  été,  après  la  mort  de  sou 
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• maître,  esclave  des  enfants  de  ce  dernier.  » — Celle  raison  de  diffé- 
rence, applicable  à la  tutelle  des  frères  et  dos  oncles,  est  certainement 
fausse  h l’égard  du  père  : celui  ci,  en  effet,  dans  le  cas  de  non  émancipa- 
tion de  son  fils,  l’aurait  eu  sons  sa  puissance  au  décès  du  père  de  famille,  et 
cependant  il  n’en  devient  que  tuteur  fiduciaire.  Il  faut  plutôt  dire  que  les 
enfants  du  patron  sont  tuteurs  légitimes,  par  la  raison  qu’à  son  décès,  d’a- 
près la  loi  des  Douze-Tables , ils  deviennent  eux-mêmes  patrons  de  l'af- 
franchi et  sont  appelés  à sa  succession.  Cela  n’a  pas  lieu  à l’égard  des  en- 
fants de  l'ascendant  émancipateur  : celui-ci,  il  est  vrai,  est  personnelle- 
ment assimilé  à un  patron  ; de  là,  il  vient  à la  tutelle  et  à l’hérédité 
légitimes.  Mais  la  fiction  de  patronage,  qui  a moins  d'étendue  que  la  réalité, 
ne  passe  pas  aux  enfants  de  l’émancipateur , qui  d’ailleurs  ne  sont  plus  les 
agnats  de  l'émancipé  : aussi  ne  lui  succèdent-ils  pas;  de  là,  il  a été  im- 
possible de  leur  appliquer  le  raisonnement  des  prudents  relativement  aux 
patrons  cl  à leurs  fils. — l,a  tutelle  fiduciaire,  mot  qui  rappelle  l’émancipation 
faite  avec  clause  de  fiducie,  n'est  donc  pas  nommée  légitime,  parce  qu'elle 
ne  dérive  ni  des  termes,  ni  même  de  l’esprit  des  Douze -Tables;  cepen- 
dant, dans  un  sens  plus  étendu,  et  par  opposition  aux  tutelles  testamentaire 
cl  dalivc,  on  l’appelle  aussi  légitime. 

Toutefois,  les  personnes  dont  nous  avons  parlé  ne  sont  appelées  à la 
tutelle  que  si  elles  ont  atteint  la  majorité  de  vingt-cinq  ans  : c’est  une 
règle  générale  que  Justinien  établit  pour  toutes  les  tutelles  et  curatelles. 

TITRE  XX. — Du  tuteur  Alilien  <t  de  celui  qui  était  donné  d'après  la 
loi  Julia  et  Titia. 


Si  cui  nullus  oinnino  lulor  fucrat,  ci  dabator  in  îtrlte  qiiidcm  Roma  a 
pr.-eiore  urbano  et  majore  parte  tribunorum  plebis,  tutor  ex  lege  Alilia,  in 
proviuciis  vero  a prxsidibus  provinciarum  ex  lege  Julia  et  Titia. 

Lorsqu’il  n’v  a ni  tuteur  testamentaire  ni  tuteur  légitime,  il  y a lieu 
alors  à la  tutelle  que  les  commentateurs  appellent  dalive. 

Ledroit.de  nommer  des  tuteurs  n’est  le  propre  d’aucune  juridiction; 
des  lois  l’ont  ajouté,  comme  accessoire,  aux  fonctions  de  certains  magis- 
trats. 

D’abord,  la  loi  Alilia,  dont  on  ne  connaît  pas  bien  la  date,  mais  qui  exis- 
tait déjà  l’an  550  de  Rome,  attribua  au  préteur  et  à la  majorité  des  tribuns 
le  droit  de  nommer  les  tuteurs  à Rome.  Les  tribuns,  magistrats  plébéiens 
élevés  au  nombre  de  dix,  ne  prenaient  de  décision  qu’à  l'unanimité  ; 
mais,  pour  ne  pas  rendre  trop  difficile  la  nomination  des  tuteurs,  la  loi  a 
décidé  qu’il  suffirait  au  prêt  ur  d’avoir  l’avis  favorable  de  la  majorité  des 
tribuns,  c’est-à-dire  de  six. 

Ensuite,  la  loi  Julia  et  Titia,  portée  l’an  de  Rome  723,  donna  aux  gou- 
verneurs ou  présidents  le  pouvoir  de  nommer  des  tuteurs  dans  les  provinces 
confiées  à leur  administration. 
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I.  Sed  et,  si  tcslamcnlo  lutor  snb  comlitionc.  an l die  cerlo  datus  filerai, 
quanidiu  coiidilio  au  L (lies  pcndeliat,  ex  hisdem  legibus  tulor  dari  poteral. 
Item  si  pure  datus  fucral,  quanidiu  nenio  ex  lestaoienlo  licres  existât, 
tamdiii  ex  liisdcm  legibus  lutur  petendus  cral,  qui  desinebat  tulor  esse,  si 
conditio  exstiteril,  aul  dies  vcncrit,  aut  licres  cxstilerit. 

Dans  le  cas  môme  où  un  tuteur  testamentaire  était  nommé  sous  condition 
suspensive  ou  à terme,  ex  certo  tempore,  on  pouvait  donner,  d’après  les 
mômes  lois,  un  autre  tuteur  pour  le  temps  qui  s’écoulerait  jusqu’à  l’arrivée 
de  la  coudilion  ou  du  terme.  Pareillement,  si  la  nomination  du  tuteur  tes- 
tamentaire était  pure  et  simple,  il  fallait,  d'après  les  mômes  lois,  donner 
un  autre  tuteur  pour  le  temps  où  il  n’existerait  pas  d’héritier.  En  ciTet, 
tant  qu’il  y a espérance  d’un  tuteur  testamentaire,  on  n’admet  pas  les  tu- 
teurs légitimes. — Le  tuteur  datif,  dans  les  trois  cas  que  nous  venons  d’in- 
diquer, cessera  de  l’être  dès  l’accomplissement  de  la  condition  , l’échéance 
du  terme  ou  l’adition  d’hérédité;  alors,  en  effet,  le  tuteur  testamentaire 
entre  en  fonctions,  ou  bien,  si  l'espérance  du  tuteur  testamentaire  défaillit, 
il  y a lieu  à la  tutelle  légitime. 

II.  Ab  bostibus  quoque  tulorc  capto,  ex  bis  legibus  tulor  pctcbalur,  qui 
desinebat  esse  tulor,  si  is,  qui  captus  erat,  iu  ci vi talent  reversus  iuerat  : 
nam  reversus  re  cipiebaiiutelam  jure  postliminie 

De  môme,  lorsque  le  tuteur  devenait  prisonnier  de  guerre,  on  donnait 
aussi,  d'après  les  mômes  lois,  un  autre  tuteur  qui  cessait  de  l’être  quand 
le  prisonnier  revenait  dans  son  pays;  car,  à son  retour,  celui-ci  reprenait 
la  tutelle  par  droit  de  posiUminium  ; si,  au  contraire,  il  décédait  chez  l'en- 
nemi, il  y avait  lieu  à la  tutelle  légitime. 

Le  magistrat  donnait  aussi  un  tuteur  toutes  les  fois  qu’il  intervenait  pour 
excuser  ou  destituer  le  tuteur  testamentaire. 

III.  Sed  ex  bis  legibus  lotores  pupillisdesierunl  dari,  posteaquam  primo 
consoles  pupillis ulriusque  sexus  tutoies  ex  inqoisitionc  «lare  cccperunt,  de- 
inde  prætorcs  ex  consiittilionibus.  Nam  suprascriptis  legibus  neque  de 
cautiune  a tiiioribus  cxigemla,  rem  salvam  pupillis  fore,  neque  du  compel- 
lendis  tutoribus  ad  tutelæ  administralioncm  quidquam  cavelur.  . 

Mais  les  tuteurs  cessèrent  d’être  donnés  d’après  ces  lois,  lorsque,  sous 
l'empereur  Claude,  les  consuls  reçurent  le  pouvoir  de  les  donner  sur  en- 
quête aux  pupilles  des  deux  sexes  : cette  enquête  porte  sur  la  capacité,  les 
mœurs  et  la  fortune  du  tuteur.  Ce  pouvoir  des  consuls  fut  transporté  aux 
préteurs  par  une  constitution  d'Antonin-le-Picux.  Les  lois  Atilia  et  Julia 
Titia  furent  abrogées,  par  la  raison  qu’elles  étaient  insullisantcs;  en  effet, 
elles  n’avaient  rien  statué  ni  sur  la  caution  qu’on  doit  exiger  des  tuteurs 
pour  la  garantie  des  intérêts  du  pupille,  ni  sur  les  moyens  de  forcer  les 
tuteurs  à rcmplirlcurs  fonctions. 

IV.  Sed  boc  jure  ttlimur,  ut  Routai  qtiidcm  prtrfeclus  urbi,  vel  prtelor 
sccuudum  suam  jurisdiclioncm,  in  provineiis  uuletu  præsides  ex  inquisilione 
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tiilores  creaicnl,  vcl  magisiralus  jussu  præsidum,  si  non  fini  magnæ  pupilli 
faculialos. 

D’après  le  droit  actuel,  ceux  qui  donnent  les  tuteurs  sont  : 1°  à Rome, 
le  préfet  de  la  ville,  dont  le  pouvoir  s’étend  dans  l'Italie , jusqu’au  cen- 
tième mille  autour  de  Rome  , et  le  préteur,  chacun  dans  les  limites  de  sa 
juridiction.  F’our  éviter  tout  conflit  à Rome  entre  le  droit  du  préfet  de  la 
ville  et  celui  du  préteur  de  donner  la  tutelle,  il  y avait  probablement  un 
partage  des  personnes  à raison  de  leur  qualité  et  de  leur  fortune.  2°  Dans 
les  provinces,  le  droit  de  donner  des  tuteurs  après  enquête,  appartient  aux 
présidents  ou  gouverneurs  ; et,  si  la  fortune  du  pupille  n’est  pas  considé- 
rable, aux  magistrats  municipaux  , d’après  l'ordre  des  présidents.  Les  ma- 
gistrats municipaux  doivent  donc  avertir  le  président,  qui  nomme  lui- 
môme  le  tuteur  ou  les  charge  de  la  nomination  5 dans  ce  dernier  cas,  les 
tuteurs  sont  nommés  sans  enquête , mais  ils  donnent  caution  de  bien  gérer. 

V.  Nosaulem  perconsiitulionem  noslram  et  hujiisniodi  diflicultatcs  homi- 
nuiii  rcsecantes,  ncc  cxpectata  jussionc  prassidum,  disposuimus,  si  facullas 
pupilli  vel  adulii  usque  ad  quingenlos  solides  valent,  defensorcs  civitatum 
uua  cum  ejusdem  ctvitatis  religiosissimo  amisüie,  vcl  apud  alias  publicas 
personas,  vel  magisiralus,  vel  juridicum  Alexandrins:  civitalis,  lutorcs  vel 
curaiores  creare,  légitima  caulela  second  uni  ejusdem  eonslilulionis  normarn 
prtcsianda,  videlieel  corum  periculo,  qui  eam  accipiunl. 

« Mais,  ■>  dit  Justinien,  « une  de  nos  constitutions  supprime  les  distinc- 
« tions  de  personnes  et  la  nécessité  d’attendre  l’ordre  des  présidents  : dans 
« cette  constitution,  nous  avons  ordonné  que,  dans  le  cas  où  la  fortune  du 
» pupille  ou  de  l’adolescent  ne  dépasserait  pas  cinq  cents  solides , les  tu- 
» teurs  ou  curateurs  seront  nommés  par  les  défenseurs  des  cités,  conjointe- 
« ment  avec  le  saint  évêque , ou  bien  par  les  autres  fonctionnaires  publics, 

« c’est-à-dire  les  magistrais  ou  le  juge  d’Alexandrie.  La  caution  légale  sera 
« fournie  par  les  tuteurs,  conformément  à celte  même  constitution,  c’est - 
« à-dire  aux  risques  de  ceux  qui  la  reçoivent..  » 

Les  magistrats  supérieurs  donnent  des  tuteurs  avec  enquête,  cum  inqui- 
sitione,  faite  sur  la  capacité,  les  mœurs  et  la  fortune  du  tuteur;  tandis 
que  les  magistrats  inférieurs  nomment  sans  enquête,  mais  en  exigeant  une 
caution. 

Au  reste,  les  magistrats  avaient  le  droit  de  donner  plusieurs  tuteurs  ou 
curateurs  à un  pupille;  mais  ils  ne  pouvaient  apposer  ni  terme,  ni  condi- 
tion à la  nomination,  parce  qu’ils  devaient  pourvoir  immédiatement  aux 
intérêts  du  pupille. 

VI.  Impubères  autem  in  tulela  esse,  naiurali  juri  convenions  est,  ut  is, 
qui  perfeclæ  ailatis  non  sit,  altcrius  lutela  regalur. 

On  met  en  tutelle  les  impubères  sui  jurls;  en  effet,  il  est  conforme  à la 
raison  naturelle  que  ceux  dont  l'âge  est  encore  trop  tendre  pour  pouvoir 
se  défendre,  soient  dirigés  et  surveillés  par  autrui.  Cependant  les  disposi* 
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tions  sur  la  tutelle  sont  de  droit  civil  cl  seulement  applicables  aux  citoyens 
romains.  De  là  on  peut  dire  que  la  tutelle,  ainsi  que  les  justes  noces,  sont 
des  choses  propres  à la  cité. 

VII.  Ciiiii  igilur  pupillorum  pupillanimqiie  lulorcs  negotia  gerunt,  post 
pubertaiein  lutelæ  jtulicio  raiioneni  rcddunl. 

Les  tuteurs  des  impubères  gèrent  les  affaires  du  pupilh  ; ils  autorisent 
celui-ci  dans  les  actes  qui  excèdent  les  limites  de  l'administration.  Comme 
les  tuteurs  sont  administrateurs,  ils  sont  comptables;  lorsque  la  tutelle  finit 
par  la  puberté  ou  par  toute  autre  cause,  on  a contre  eux  l'action  de  tu- 
telle pour  les  forcer  à la  reddition  des  comptes. 

TITRE  XXI.  — De  V autorisation  des  tuteurs. 

Auctorilas  autem  luloris  in  qnibusila:n  eausis  ncccssaria  ptipillis  est,  in 
quibiisdaiii  non  est  necessnria.  lit  ccce.  si  quid  dari  silii  stipulctiir,  non  est 
necessaria  luloris  aiiclorilasj  quod  si  aliispupilii  proiniltaiit,  ncccssaria  est: 
nainipie  placuil,  mcliorcm  quidein  suaiii  condilioucm  liccre  cis  faccrr, 
cliam  sine  luloris  aucloritaie,  deleriorem  veto  non  alilcr,  qiium  lulore  auc- 
lore.  Unde  in  bis  eausis,  ex  quibus  uiulute  obligaliones  nascuulur,  in  emp- 
lionibus  vendiliunibus,  locaiiouibus  conduclionibu*,  niamlaiis,  deposilis,  si 
luloris  auclorilas  non  inlervenial,  ipsi  quidein,  qui  cuni  bis  coulraliunt, 
obligantur;  al iuvicem  pupilli  non  obliganlur. 

Quelques  notions  préliminaires  sont  ici  nécessaires  à l'intelligence  da 
texte.  En  droit  français,  le  tuteur  est  le  représentant  légal  du  pupille  ; mais 
il  en  est  tout  autrement  en  droit  romain.  En  effet,  chez  les  Romains,  per- 
sonne ne  stipule  que  pour  soi,  ne  promet  que  pour  soi  : aucun  citoyen  11e 
peut  Cire  représenté  par  un  autre.  Cette  ligueur  du  droit  primitif  s’est 
toujours  maintenue  pour  les  actes  solennels, tels  que  la  manumission , la  ccssio 
injure,  la  mancipation,  le  testament,  l’émancipation,  l'adoption,  l'adilion 
d'hérédité,  la  stipulation  et  l’acceptilation.  Mais  on  s’est  relâché  de  cette  ri- 
gueur à l'égard  des  contrats  ctdcsactcsjqui  sont  du  droit  des  gens,  en  admet- 
tant qu’ils  pourraient  être  faits  par  des  mandataires  et  par  des  gérants  d'affai- 
res.Quoique ces  personnes  contractent  en  leur  propre  nom,  et  soient  tenues 
de  leur  gestion,  on  a cependant  donné  aussi  des  actions  utiles  et  indirectes 
aux  tiers  contre  ceux  dont  l’affaire  a été  administrée  ou  gérée;  et  récipro- 
quement,on  a donné  à ceux-ci  les  mêmes  aclionscontrcles  tiers.—  I.es  fonc- 
tions du  tuteur  consistent  h gérer  en  son  propre  nom  les  affaires  du  pupille, 
d’une  part;  et,  d’autre  part,  à intervenir  dans  certains  actes  pour  l'autori- 
ser. Le  tuteur  ne  peut  opérer  lui-même  et  seul  lorsqu'il  s’agit  d’actes 
solennels,  régis  par  les  principes  rigoureux  du  droit  primitif  ; scs  fonctions 
consistent  seulement  alors  à autoriser  le  pupille,  qui  doit  lui-même  accom- 
plir les  formalités  et  prononcer  les  paroles  solennelles.  Si  le  pupille  est 
infinis,  c'est-à-dire  ne  parlant  pas  encore,  non  fans,  l’acte  est  impossible; 
il  importe  de  faire  ici  remarquer  une  importante  dérogation  à ce  principe  : 
d’après  Thcodose  et  Aalentinieu,  le  tuteur  peut  faire  adilion  d’hérédité 
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pour  le  pupille  in  fans  ou  prox  imits  infantile; — mais  si,  au  contraire,  l'im- 
pubère (x*ut  remplir  les  formalités  extérieures,  prononcer  les  paroles,  le 
tuteur  intervient  dans  l'acte  et  complète,  par  sa  présence,  son  intelligence 
et  sa  coopération,  le  personnage  imparfait  du  pupille,  auquel  il  ne  manque 
que  l'ammi  judicium  : ainsi  surgit  une  personne  civile  capable  de  tous  les 
actes  soleuncls.  . t,p 

Relativement  Ma  capacité,  on  distingue  quatre  périodes.  La  première  est 
|celle  de  l’enfance,  infantia:  cette  période,  où  l’on  ne  parle  pas  encore,  non 
fantia,$c  prolonge  depuis  la  naissance  jusqu'il  l’âge  de  dix-huit  mois  environ; 
on  n’a  alors  aucune  intelligence,  nullttm  iniellectum.  — La  deuxième  est 
celle  où  l'on  est  rapproché  de  l'enfance,  proximus  pubcriaii  : dans  cette 
période,  qui  comprend  l'intervalle  de  temps  qui  s’écoule  depuis  le  moment 
où  l’on  a commencé  à parler  jusqu’à  l’âge  de  sept  ans  révolus,  on  est  censé 
aussi  n’avoir  aucune  intelligence;  cependant,  par  une  interprétation  favo- 
rable, on  reconnaît  que  le  pupille  non  autorisé  peut  néanmoins  rendre 
alors  sa  condition  meilleure. — La  troisième  période,  celle  où  le  pupille  est 
proximus  pubcriaii,  s’étend  depuis  l’âge  de  sept  ans  révolus  jusqu'à  la  pu- 
berté : dans  celte  époque,  où  il  a déjà  quelque  intelligence,  alit/ucm  intel- 
lectum,  le  pupille  a toujours  pu  rendre  sa  condition  meilleure.  Le  fils  de 
famille  impubère  ne  peut  stipuler  qu'à  l'âge  de  sept  ans  révolus;  s’il  stipu- 
lait avant,  même  avec  le  consentement  ou  l’ordre,  jussus,  de  son  père,  il 
ne  pourrait  acquérir  aucune  obligation.  — La  quatrième  période  est  celle 
de  la  puberté,  qui  arrive  à douze  ans  pour  les  filles  et  à quatorze  ans  pour 
les  hommes. 

Le  mot  aucioritas , que  nous  rendons  par  autorisation,  expression  qui 
n’exprime  pas  complètement  le  sens  du  mot  latin,  vient  de  augcrc,  auctum, 
augmenter.  Le  tuteur  donne  son  aucioritas , ou  autrement  devient  auc- 
tor , lorsque,  jxar  son  intervention  actuelle  et  active,  il  vient  augmenter  la 
personne  civile  du  pupille  qu’il  rend  ainsi  habile  à contracter. — Le  pupille 
sorti  de  Vinfantia  remplit  toutes  les  conditions  extérieures  pourconuacter; 
niais  il  n’a  |>as  d’intelligence  ou  du  moins  son  intelligence  est  encore  insuf- 
fisante : sa  personne  civile  est  ainsi  incomplète.  Le  tuteur,  par  sa  partici- 
pation à l’acte,  complète  la  personne  civile  de  son  pupille,  en  lui  apportant 
le  secours  de  sa  raison  et  de  ses  lumières.  Venons  maintenant  à l'explication 
du  texte. 

L'autorisation  du  tuteur  est  nécessaire  aux  pupilles  dans  certains  actes, 
et,  dans  certains  aulres , elle  ne  l’est  pas.  Eu  effet,  il  a été  établi  que  les 
pupillespcuvcnl,  sans  l'autorisation  du  tuteur,  rendre  leur  condition  meil- 
leure; mais  qu'ils  11e  peuvent  la  rendre  pire  qu'avec  cette  autorisation.  — 
Or,  011  rend  sa  condition  meilleure  lorsqu'on  oblige  les  autres  envers  soi, 
sans  s'obliger  envers  eux.  Pour  les  actes  de  celle  nature,  il  suffit  aux  pu- 
pilles d’avoir  l'intelligence  de  ce  qu’ils  font  ; de  là,  même  sans  autorisation 
de  leur  tuteur,  ils  peuvent  jouer  dans  uue  stipulation  le  rôle  de  demandeur, 
accepter  leur  libération , acquérir  la  propriété  des  choses.  — On  rend,  au 
contraire,  sa  condition  pire,  lorsque  l'on  s’oblige  envers  les  autres,  sans 
obliger  les  autres  envers  soi.  Pour  de  pareils  actes,  il  faut  une  intelligence 
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capable  de  balancer  les  avantages  et  les  perles  qui  peuvent  en  résulter  ; 
or,  les  pupilles  seuls  en  sont  incapables  ; de  là,  il  leur  faudra  l'autorisation 
de  leur  tuteur  pour  jouer  dans  une  stipulation  le  rôle  de  répondant , pour 
libérer  un  débiteur,  pour  aliéner  ce  qui  leur  appartient  — Pourquoi , 
dit-ou,  le  tuteur  autorise-t-il  les  pupilles  à rendre  leur  condition  pire , lui 
qui  doit  limiter  son  autorisation  aux  actés  avantageux?  Ainsi  que  nous 
venons  de  le  dire,  celui-là  rend  sa  condition  pire,  qui  s’oblige  ou  qui  alièoe. 
Or,  souvent  il  importe  à la  bonne  administration  et  il  est  avantageux  de 
s'obliger  ou  d’aliéner,  par  exemple,  afin  d'avoir  les  sommes  nécessaires 
pour  faire  à des  immeubles  des  réparations  urgentes  : comme  les  pupilles 
s'ont  pas  suffisamment  d’intelligence  pour  balancer  l’utilité  de  l’emprunt 
ou  de  la  vente,  on  en  réserve  l'examen  au  tuteur. 

Plusieurs  contrats  sont  synallagmatiques,  c'est-à-dire  produisent  des 
obligations  réciproques  : tels  sont  la  vente,  emptio-venditio  , le  louage, 
locatio-conductio,  et  le  mandat.  Dans  ces  contrats,  le  pupille  oblige  une 
autre  personne  envers  lui  ; sous  ce  rapport,  il  rend  sa  condition  meilleure 
et  n'a  pas  besoin  de  l'autorisation  de  son  tuteur  : mais  aussi  il  s'oblige  en- 
vers l'autre  contractant;  sous  ce  rapport,  il  rend  sa  condition  pire  , et, 
comme  il  ne  peut  balancer  les  avantages  et  les  pertes  qui  en  résulte- 
ront, ila  besoin  d'autorisation. — Qu’arrivera-t-il  si  un  pupille  non  autorisé 
devient  partie  dans  un  contrat  synallagmatique  ? Dans  ce  cas,  celui  qui 
contracte  avec  le  pupille  est  tenu  envers  lui  ; tandis  que  celui-ci  n'est  pas 
obligé.  De  là,  le  pupille  peut,  à son  gré,  exiger  l’accomplissement  du  con- 
trat, ou  s’en  départir;  en  d'autre  termes,  le  capable  est  obligé,  mais  l'in- 
capable ne  l’est  pas.  Cependant,  le  pupille  vendeur  qui  réclamerait  le  prix 
sans  offrir  la  chose  vendue,  tendrait  à s'enrichir  aux  dépens  d'autrui  : le 
défendeur  pourrait  donc  le  repousser  par  l’exception  de  dol  ; ce  qui  aurait 
également  lieu  dans  tous  les  cas  où  le  pupille  exigerait  l’exécution  de  l’o- 
bligation de  l'autre  partie,  sans  offrir  lui-méme  une  exécution  ferme  et 
stable  de  sa  propre  obligation. 

1.  Neque  lamcn  licreililatem  adiré,  neque  bonortim  possessioncm  pelere, 
neque  hcmlitatcm  ex  fldeicominisso  susciperc  aliter  possuni,  nisi  tuions 
auclorilate,  qiiainris  lucrosa  sit,  neque  ullum  danintim  linbcat. 

Cependant  les  pupilles  ne  peuvent,  sans  l'autorisation  de  leur  tuteur,  ni 
faire  adilion  d’hérédité,  ni  demander  une  possession  de  biens,  ni  accepter 
unesuccession  fidéicommissaire, lorsmômequ’ellcsseraientlucratires  et  sans 
aucun  péril  pour  eui.  Or,  on  entend  par  hérédité,  une  succession  déférée 
par  le  droit  civil  ; par  possession  de  biens,  une  succession  prétorienne  ; 
par  succession  fidéicommissaire,  celle  qu’on  reçoit  de  l’héritier,  personne 
interposée,  en  vertu  d’une  clause  du  testament. — Le  pupille  qui  voudrait, 
sans  l’autorisation  de  son  tuteur,  acquérir  l’une  de  ces  successions,  ferait 
un  acte  absolument  nul  ; non-seulement  il  ne  s'obligerait  pas  envers  les 
créanciers  du  défunt , mais  encore  il  n’obligerait  pas  envers  lui  les  débi- 
teurs héréditaires.  Pourquoi  cette  disposition,  qui  parait  contradictoire 
avec  ce  qui  a lien  dans  les  contrats  synallagmatiques  ? C'est,  selon  les  uns, 
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parce  (pie  les  créanciers  et  les  débiteurs  héréditaires  n'ont  rien  il  se  repro- 
cher dans  une  acceptation  de  la  succession,  puisqu’ils  ne  sont  pas  inter- 
venus dans  cet  acte,  que,  d'ailleurs,  ils  n’ont  pu  empêcher;  tandis  qu’il 
en  est  autrement  des  |>ersoniies  qui  contractent  avec  le  pupille  : il  ne  faut 
donc  pas,  ajoute-t-on,  que  les  débiteurs  et  les  créanciers  héréditaires  puis- 
sent être  joués,  victimés  par  un  acte  que  le  pupille  fait  sans  leur  interven- 
tion ; cet  acte  doit  donc  être  radicalement  nul  lorsqu’il  est  fait  par  le  pu- 
pille sans  autorisation  de  son  tuteur.  Selon  d’autres,  l’acceptation  d’une 
succession  par  le  pupille  seul  est  nulle,  par  la  raison  que  c’est  15  un  acte 
solennel,  complexe  et  indivisible;  que,  pour  cet  acte,  il  faut  un  discerne- 
ment et  une  intelligence  dont  le  pupille  est  incapable  ; en  effet,  quoiqu'il 
puisse  avoir  assez  de  discernement  pour  jouer  un  rôle  dans  un  contrat 
synallagmatique,  relatif  5 un  objet  spécial , il  n’en  a pourtant  pas  assez 
pour  balancer  les  avantages  et  les  désavantages,  l’actif  et  le  passif  d'une 
succession.  Cette  dernière  raison  nous  parait  plus  concluante  encore  que 
la  première. 

Quoi  qu’il  en  soit,  quand  le  pupille  est  héritier  nécessaire,  il  acquiert 
l’hérédité  aussitôt  qu’elle  lui  est  déférée,  et  indépendamment  de  toute  vo- 
lonté : de  15,  il  n'a  pas  besoin  de  l’autorisation  de  son  tuteur. 

II.  Tulor  autem  slaliro,  in  ipso  negotio  piæscns  débet  auctor  fieri,  si  hoc 
pupillo  prodesse  exisiiinaverit.  Post  lempus  vero,  aut  per  epistolam  inter- 
posila  auctorilas  niliil  agit. 

Du  reste,  c'est  en  intervenant  activement  dans  l’acte  môme  et  en  per- 
sonne, que  le  tuteur  doit  donner  son  autorisation,  lorsqu'il  la  juge  utile 
au  pupille  ; il  doit  y avoir  une  véritable  auctoritaiis  interposiiio  de  la  part 
du  tuteur.  De  15,  si  l’autorisation  précède  ou  suit  l’acte  du  pupille  ; si  elle 
est  donnée  par  lettre  ou  par  intermédiaire,  elle  reste  absolument  saus  effet. 
— Le  tuteur  se  porte  aiicior  par  ces  paroles  : Auctor  Jio,  qui  sont  ordi- 
nairement prononcées  après  cette  interrogation  de  l'autre  partie  : Auctorne 
fis  P L’autorisation  du  tuteur  doit  être  toujours  donnée  d'une  manière 
pure  et  simple,  lors  même  que  l'obligation  qui  résultera  du  contrat  serait 
conditionnelle  ou  5 terme. 

III.  Si  inter  tutorcm  pupillumve  judieium  agendum  sit,  quia  ipse  tutor  in 
rein  suam  auctor  esse  non  potest,  non  præiorius  tutor,  ut  olim,  constituitur, 
sed  curator  in  locuni  ejus  dater,  quo  interveniente,  judieium  peragilur,  et 
CO  peracto  curator  esse  desinil. 

S’il  doit  y avoir  une  action  en  justice  entre  le  papille  et  le  tuteur,  ce- 
lui-ci ne  peut  se  porter  auctor,  puisqu’il  agirait  dans  sa  propre  cause;  oi, 
il  est  de  principe  que  tutor  in  rem  suam  auctor  esse  non  potest.  Cela 
présenterait  en  effet  un  résultat  ridicule,  puisque  le  tuteur  agirait  de  lui- 
même  contre  son  pupille,  et  agirait,  en  sa  qualité  de  tuteur,  pour  le  pupille 
contre  lui-même.  Aussi,  bien  anciennement,  lorsque  le  tuteur  avait  un  pro- 
cès avec  son  pupille,  on  nommait  5 celui-ci  un  tuteur  prétorien,  tutor  prre- 
torius,  par  la  raison  que,  sous  les  actions  de  la  loi,  le  pupille  ne  pouvait  être 
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représenté  dans  tin  procès  par  une  personne  antre  que  son  tuteur;  mais, 
dès  que  l'on  eut  admis  que  l’on  pourrait  plaider  par  procureurs,  ou  a substi- 
tué un  curateur  spècial,  ad  hoc,  au  tuteur  prétorien.  Les  fonctions  de  ce 
curateur,  qui  consistent  à assister  le  pupille  dans  l'instance,  ne  durent 
qu'autant  que  le  procès  lui-mèine. 

TITRE  XXII.  — De  quelle  manière  finit  la  tutelle. 


Pupilli  pupillicqiie,  cunt  pttbcres  esse  cceperint,  tutela  liberanliir. 

Pubcrlaleiu  aillent  veleres  quidein  non  soliint  ex  annis,  seil  eiinm  ex  ha- 
bita corporis  in  innseutis  lesliniari  volt-liant.  Nostra  aillent  ninjestas  tli- 
sniim  esse  easlitali  temporum  nostroriini  iienc  putavit,  qtiod  in  fetninis  et 
amiquis  impitilicum  esse  visuin  est,  id  est  iiispcclioneiu  liabitmlinis  corpo- 
ris, hoc  eliatii  in  inasctilos  extendere  : et  itleo,  sancta  eonsiiiuiione  pro- 
miilgata,  pnbci  talent  in  masculis  posl  qiiaitiim  dcciiniiin  anniini  completuin 
illiro  iniliiiin  aceipcre  disposuimus,  anliqiiitatis  norinatn  in  feminis  perso- 
nis  bene  positam  suo  ordiue  relinqiicnles,  ut  posl  duodeciiuunt  annum  com- 
pleium  viripotentes  esse  crcdanlur. 

Les  pupilles  de  l’un  et  de  l'autre  sexe  sortent  de  tutelle  dès  qu’ils  devien- 
nent pubères.  Or,  la  puberté,  chez  les  anciens,  se  jugeait  chez  les  hommes 
non-seulement  par  les  années,  mais  encore  par  le  développement  du  corps. 
Sous  l’empire,  survint  entre  les  jurisconsultes  une  grave  controverse  à cet 
égard:  les  disciples  de  Labéoa  ou  proculéiens  pensèrent  qu’il  fallait  dési- 
gner pour  les  hommes,  comme  cela  avait  lieu  jtour  les  femmes,  une  épo- 
que où  ils  seraient  considérés  comme  pubères,  et  cette  époque  devait  être 
celle  de  quatorze  ans;  mais  les  disciples  de  Capiton  ou  sabiniens,  soute- 
naient qu'il  fallait  s'en  tenir  h l'ancien  droit  et  déterminer  la  puberté  des 
hommes  par  l'inspection  du  corps,  aussi  bien  que  par  l’âge.  Justinien  con- 
sacre l’opinion  des  proculéiens  en  ces  termes  : « Notre  majesté,  » dit-il, 
•>  pour  se  montrer  digne  de  la  chasteté  du  siècle,  a pensé  avec  raison  que 
« l'inspection  du  corps,  que  les  anciens  avaient  considérée  comme  con  - 
« traire  â la  pudeur  à l'égard  des  femmes,  doit  également  être  réprouvée  à 
■<  l'égard  des  hommes.  Aussi,  par  une  saipte  constitution , nous  avons 
« décidé  que  la  puberté  commencerait  chez  les  mâles  à quatorze  ans  accom- 
« plis;  cela  en  conservant  la  règle  sagement  établie  par  l'antiquité  â l'égard 
• des  femmes,  qui  sont  réputées  nubiles,  viripotentes,  â douze  ans  acconi- 
« plis.  » 

' I.  Item  finiltir  tutela,  si  adrogati  suttt  aühtic  impubères,  vcl  deportati.  Item 
si  in  servitutem  pnpillus  rcdigaïur,  vel  a b bostibus  fucrit  captus. 

La  tutelle  finit  encore  si,  avant  sa  puberté,  le  pupille  est  adrogé,  déporté, 
réduit  en  servitude  ou  pris  par  l’ennemi.  Ainsi,  les  trois  diminutions  de 
tête  du  pupille  mettent  chacune  fut  à la  tutelle;  en  effet,  par  la  grande, 
il  perd  ses  droits,  son  caput;  par  la  moyenne,  il  devient  peregrinus,  et 
par  la  |ictitc,  il  devient  fils  de  famille  , aliéné  juris.  Comment  le  pupille 
peut-il  subir  la  grande  et  la  moyenne  capitis  dcminuiio ? Cela  peut  arri- 
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ver  par  suite*  d’nnc  condamnation  prononcée  contre  lui  orsqu'il  est  prou- 
vait pnherlali  et  déjà  tiuli  capax  ; et  surtout,  par  suite  d’un  jugement 
qui,  pour  cause  d'ingratitude,  aurait  rétoqué  la  donation  delà  liberté,  faite 
à un  impubère. 

II.  Sed  et  si  usque  ad  certain  cnndiiionem  dams  sil  tcslamcnto,  ;cqtie 
evenit,  ut  desinat  esse  tutor,  exislcnie  conditione. 

Pareillement  le  tuteur  nommé  sous  condition  résolutoire,  c’est  à-dire 
jusqu'à  l'arrivée  d’un  fait  futur  et  incertain,  cesse  de  l'étrc  lorsque  la 
condition  s'accomplit. 

III.  Simili  modo  fuiitur  tulcla  morte,  vcl  luiorum  vel  pupillorum. 

La  tutelle  finit  aussi  par  la  mort  soit  du  pupille,  soit  des  tuteurs. 

IV.  Sed  et  capitis  deminutione.  tutoris,  per  qunni  libertas,  vel  civitas  ejus 
amillilur,  munis  tulcla  péril.  Minima  nulcni  rapilis  dclllinulione  liiloris, 
vcluli  si  se  in  adoplionem  drderil,  légitima  lantuiu  lutela  périt;  «Merle  non 
pereunt.  Sed  pupdli  cl  pupillæ  capiiis  dcininuiio,  licci  minima  sil,  omnes 
lutclas  lollit. 

La  diminution  de  tète  du  tuteur,  lorsqu’elle  lui  fait  perdre  la  liberté  ou 
la  cité,  détruit  toute  tutelle;  mais  la  petite  diminution  de  tête  du  tuteur, 
comme  dans  le  cas  où  il  se  donnerait  en  adnptiou,  ne  détruit  que  la  tutelle 
légitime,  et  non  les  autres;  en  eiïet , la  tutelle  légitime  des  agnats.  du  pa- 
tron eide  ses  fils,  n’est  foudéc  que  sur  l’espoir  de  la  succession;  or,  cet 
espoir  s'évanouit  par  la  petite  capitis  ilcminntio  ; la  tutelle  légitime 
doit  donc  aussi  prendre  fin.  — Mais  la  diminution  de  têtes  des  pupilles, 
même  la  petite,  puisqu'ils  deviennent  par  là  ulicni  jnris,  fait  cesser  toute 
espèce  de  tutelle. 

V.  Prætcrca,  qui  ad  cerlum  tempus  tcslamcnto  dantur  tutorcs,  flnito  eo 
dcpoouiit  lutelam. 

■ Déplus,  les  tuteurs  nommés  par  testament  pour  un  temps  déterminé, 
déposent  la  tutelle  à l'expiration  du  temps  fixé. 

VI.  Desimint  aiitcm  esse  tutorcs,  qui  vcl  removentura  tulcla  oli  id.qund 
suspccli  visi  sont,  vcl  ex  justa  causa  sese  excusant,  et  omis  admiiiislrandæ 
iuiel;e  dcponuiit,  secundum  ca,  quæ  iuferius  pruponeinus. 

Cessent  aussi  d’être  tuteurs  ceux  qu’on  écarte  de  la  tutelle  parce  qu’ils 
ont  été  jugés  suspects,  ou  ceux  qui  s'excusent  sur  une  cause  légitime  et 
déposent  le  fardeau  de  l’administration,  conformé  tient  à ce  que  nons  expo- 
serons plus  bas.  La  tutelle  ne  finit,  dans  ces  deux  cas.  que  par  l’interven- 
tion du  magistrat,  qui  nomme  ensuite  un  nouveau  tuteur. 
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TITRE  XXIII.  — Des  curateurs. 

Maseuli  puberes  et  feminæ  viripotentcs,  usque  ad  vicesiraum  quinlum 
annuni  cmuplclum  curatorcs  accipiunt;  qui,  licet  puberes  sinl,  adbuc  tamen 
liujus  æialis  sunt,  ut  negolia  sua  lueri  non  possunt. 

Les  hommes  et  les  femmes  pubères  n’ont  plus  de  tuteurs;  mais,  depuis 
leur  puberté  jusqu’à  vingt-cinq  ans  révolus,  ils  reçoivent  des  curateurs, 
parce  que,  bien  que  pubères,  ils  ne  sont  pas  encore  dans  un  âge  où  ils 
.puissent  diriger  seuls  leurs  propres  affaires.  — Telle  est  la  législation  au 
temps  de  Justinien;  voyons  comment  on  y est  arrivé.  D’abord  les  Romains 
avaient  entièrement  confondu  l’âge  où  l’on  est  pubère,  avec  celui  où  l’on 
est  capable.  De  là,  il  arrivait  que  les  hommes  à quatorze  ans,  et  les  fem- 
mes à douze  ans,  sauf  pourtant  les  anciennes  modifications  à raison  de  la 
tutelle  perpétuelle  des  femmes,  étaient  placés  à la  tête  de  toutes  leurs  af- 
faires. L'n  ancien  plébiscite,  ap|K‘lé  1er  Lœtoria,  1er  Lectoria,  et,  ce  qui  est 
son  véritable  nom,  1er  Plætoria,  rendu  sous  la  deuxième  guerre  punique, 
commence  à remédier  à cet  étal  de  choses.  Son  contenu  entier  n'est  pas 
parvenu  jnsqu’à  nous;  mais  on  sait  qu’il  était  relatif  aux  mineurs  de  vingt- 
cinq  ans;  qu'il  les  protégeait  en  leur  donnant  une  action  pécuniaire  et  infa- 
mante contre  celui  qui,  en  traitant  avec  eux,  aurait  abusé  de  leur  inexpé- 
rience des  affaires  pour  les  tromper.  Ce  même  plébiscite  autorise  les 
mineurs  de  vingt-cinq  ans  à demander  au  magistrat,  pour  chaque  affaire, 
un  curateur  ad  hoc,  dont  l'assistance  est  une  garantie  pour  celui  qui  vou- 
dra traiter  de  bonne  foi  avec  eux. — Ensuite  les  prêteurs  ont  introduit,  par 
leurs  édits,  la  restitution  en  entier,  restitutio  in  inlegrum,  en  faveur  des 
mineurs  de  vingt-  cinq  ans  qui  auraient  été  lésés  dans  quelque  opération. 
Puis  enfin  Marc-Aurèle,  trouvant  la  législation  insuffisante,  voulut  pré- 
venir les  fraudes  que  la  loi  l’Iætoria  et  l’édit  du  préteur  tendaient  seulement 
à punir  et  à réparer  : il  permit  de  donner  aux  mineurs  de  vingt-cinq  ans 
un  curateur  général 

I.  Danlur  auteni  curatores  ab  eisdem  tungistralibus,  a q’uibus  et  tutores. 
Sed  curalor  lesiatnenio  non  üatur,  sed  datus  conûriuatur  decrcto  prætoris 
vel  præsidis. 

Les  curateurs  sont  donnés  par  les  mômes  magistrats  que  les  tuteurs.  Ils 
ne  peuvent  l’être  par  testament;  toutefois,  le  choix  d'un  curateur  testamen- 
taire, fait  par  le  père  ou  par  d'autres  personnes  qui  ont  donné  au  pubère 
des  marques  irrécusables  de  bienveillance,  est  confirmé  par  décret  du  pré- 
teur ou  du  président.  J .a  raison  pour  laquelle  on  ne  donne  pas  de  tuteur 
par  testament,  c’est  que  le  droit  civil  considère  les  pubères  comme 
capables  de  gérer  leurs  propres  affaires,  et  ne  leur  donne  de  curateurs  que 
pour  des  causes  particulières;  il  ne  pouvait  donc  pas  dépendre  d'un  testa- 
teur de  frapper  d’une  sorte  d’incapacité  générale  des  personnes  que  la  loi 
considère  comme  capables. 
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II.  Iit'in  invlli  adolescentes  ciiratores  non  acoipiunl,  præterquam  in  litem: 
curator  enim  cl  ad  certain  causant  dari  poicsl. 

Les  adolescents  ne  reçoivent  pas  de  curateurs  malgré  eux.  Puisque  le 
droit  civil  les  considère  généralement  comme  capables,  on  ne  doit  pas  leur 
imposer  un  curateur  contre  leur  gré;  maison  leur  en  donne  un,  lorsqu’ils 
le  demandent  eux-mêmes,  sentant  qu’ils  ne  sont  pas  encore  en  état  de 
gérer  leurs  affaires.  — Le  principe  qu’on  ne  donne  un  curateur  à l’ado- 
lescent que  sur  sa  demande,  souiïre  exception  dans  trois  cas  : si  le  tuteur 
veut  rendre  ses  comptes,  si  un  débiteur  veut  payer,  si  une  personne  veut 
intenter  un  procès,  ils  out  le  droit,  afin  obtenir  leur  sécurité,  de  provo- 
quer pour  l’adolescent  la  nomination  d’un  curateur  ad  hoc.  Ce  curateur 
spécial, ad  hoc,  diffère  essentiellement  de  celui  qui  aurait  été  demandé  par 
le  pubère,  puisque  les  fonctions  de  ce  dernier  curateur  durent  jusqu'à  ce 
que  l'adulte  ait  atteint  sa  vingt-sixième  année.  Le  mineur  de  vingt-cinq 
ans  qui  n'a  pas  de  curateur,  et  même  celui  qui  a un  curateur  avec  le 
consentement  duquel  il  contracte,  obtiennent  du  préteur  la  restitntio  in 
integrum  en  cas  de  lésion.  Mais  voici  des  différences  : celui  qui  n'a  pas  de 
curateur  est  censé  capable  de  gérer  ses  affaires;  cependant  il  ne  peut,  sans 
un  décret  du  magistrat,  ni  aliéner  nihypolhéqucr  ses  immeubles.  Quant  à 
celui  qui  a un  curateur  général,  il  peut  tout  faire  avec  son  consentement; 
mais,  frappé  d’une  incapacité  générale,  il  est  assimilé  au  prodigue  interdit; 
il  ne  peut  seul  ni  s’obliger,  ni  aliéner.. 

III.  Furiosi  quoque  cl  prodigi,  licel  majores  viginti  quoique  aonis  sint, 
lumen  in  curatione  sont  agnaloruui  ex  lege  Duodcchn  Tulndanim.  Sed  soient 
Homæ  præfeelus  urbi,  vel  piætor,  et  in  proviuciis  piæsides  ex  inquisitinne 
eis  dure  curalores. 

Les  furieux  et  les  prodigues,  bien  que  majeurs  de  vingt-cinq  ans,  sont 
placés,  par  la  loi  des  Douze - Tables,  sous  la  curatelle  légitime  de  leurs 
agnats.  Mais  quoique  la  curatelle  légitime  continue  à subsister.ee  sont  or- 
dinairement le  préfet  de  la  ville  ou  les  préteurs  à Rome,  et  dans  les  pro- 
vinces les  présidents,  qui  nomment  sur  enquête  des  curateurs,  appelés 
pour  cela  honoraires  : c’est  ce  qui  a lieu,  1°  lorsque  le  furieux  ou  l’inter- 
dit n’a  pas  d’agnat;  2°  lorsque  le  plus  proche  agnat  est  inhabile  à remplir 
les  fonctions  de  curateur;  3°  lorsqu’il  s’agit  de  cas  non  compris  dans  les 
ternies  très-restreints  de  loi  des  Douze-Tables.  — On  entend  par  furieux, 
ftiriosus , celui  dont  la  folie  porte  à des  violences,  à des  excès.  Si  le  furieux 
a des  intervalles  lucides,  la  curatelle  cesse-t-elle  à chacun  de  ces  interval- 
les, pour  recommencerdans  les  moments  de  folie?  C'était  là  une  question 
controversée  parmi  les  jurisconsultes.  Justinien  dit  que  la  curatelle  conti- 
nue toujours;  mais  que,  dans  les  intervalles  lucides,  le  furieux  peut  faire 
seul  tous  les  actes.  — Le  prodigue,  prodigus,  dans  le  sens  de  la  loi  des 
Douze-Tables,  était  seulement  celui  qui  avait  succédé  à son  père  intes- 
tat et  qui  dissipait  les  biens  paternels.  Le  magistrat  lui  interdisait  l'admi- 
nistration de  ses  biens  en  ces  termes  : « Puisque  tu  dissipes,  par  ta  mau- 
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« vaise  conduite,  les  biens  de  tes  ancêtres,  et  que  tu  réduis  tes  enfants  à la 
« misère,  pour  cela  je'  l’interdis  l’administration  de  tes  biens  et  leur  alié- 
« uation  : Quaiido  tua  bona  patenta  avitaque  nequilia  tua  perdis, 
« liberosque  tuas  cd  r "estaient  perducis,  oh  cain  rem  tibieare  commer- 
b cioque  interdico.  » — Lorsque  celui  qui  dissipait  ses  biens  n’arait  rien 
reçu  de  ses  aïçux,  et  même,  ce  qui  arrivait  le  plus  souvent,  lorsqu'il  ne 
leur  avait  pas  succédé  ah  intestat , hypothèse  dans  laquelle  la  succession 
perdait  son  caractère  patrimonial,  la  loi  des  Douze-Tables  ne  statuait  rien 
sur  l’interdiction.  Le  préteur  a comblé  cette  lacune,  et,  dans  les  cas  d’in- 
terdiction qu’il  avait  introduits,  il  donnait  toujours  lui-même  un  curateur, 
qui  pour  cela  est  appelé  honoraire. 

IV.  Sed  et  mente  caplis  et  surdis  et  nittlis,  cl  qui  ninrbn  perpeluo  labo- 
ranl,  quia  rebus  suis  superesse  non  possunt,  euratorcs  dundi  suni. 

Les  insensés  ou  imbécilles,  les  sourds,  les  muets  et  ceux  qui  sont  atteints 
d’une  infirmité  perpétuelle,  ne  peuvent  diriger  leurs  affaires  : ils  doivent 
donc  recevoir  aussi  des  curateurs.  Comme  la  loi  des  Douze  Tables  n’a  pas 
prévu  ces  cas,  il  y a toujours  lieu  ici  h la  curatelle  dathe  ou  honoraire. — 
Les  insensés  ou  imbécilles  sont  ceux  qui  sont  presque  totalement  dépour- 
vus de  raison  et  d’intelligence.  Ils  di lièrent  des  fous,  en  ce  que  ceux-ci  sont 
atteints  d’une  maladie  quelquefois  guérissable  et  qu’ils  peuvent  avoir  des 
intervalles  lucides. 

V.  Interduni  autem  cl  pupilli  euratorcs  accipiunt,  ut  puta  si  legilimus 
lulor  non  sit  idoncus,  quia  hnbenti  ItiLnrcm  tulor  dari  non  potest.  Item  si 
lestamenio  dams  tulor,  vcl  a prætorc,  vel  a præsidc,  idoncus  non  sit  ad 
adminisiralionem,  ncc  lainen  fraudulciiter  negolia administre!,  solet  ci  cura- 
tor  adjungi.  Item  in  locum  lulorum,  qui  non  in  perpeluutu,  sed  ad  tempus 
a tutcla  exeusantur,  soient  euratorcs  dari. 

I.es  pupilles  eux-mêmes  reçoivent  quelquefois  des  curateurs  ; ainsi , 
lorsque  le  tuteir  légitime  manque  d’aptitude  aux  affaires,  comme  on  ne 
donne  pas  de  tuteur  ii  celui  qui  en  a déjà  un,  on  adjoint  à ce  tuteur  un  cu- 
rateur. De  même,  lorsque  le  tuteur  nommé  par  testament,  donné  par  le 
prêteur  ou  le  président,  n’est  pas  propre  à l'administration  des  affaires,  et 
cependant  11e  commet  aucune  fraude,  on  a coutume  de  lui  adjoindre  un 
curateur.  De  même  encore,  lorsque  les  tuteurs  s’excusent,  non  à perpé- 
tuité, mais  |>our  un  temps , l'usage  est  de  les  remplacer  par  des  curateurs. 
— Nous  avons  déjà  vu  qu'on  donne  aussi  un  curateur  au  pupille  quand  il 
a,  dans  un  procès,  des  intérêts  opposés  à ceux  du  tuteur. 

VI.  Quodsi  tulor  adversa  valeludine,  vcl  alia  nccessitatc  impudiiur,  quo 
minus  negotia  pupilli  admmisiraïc  posait,  et  pupilles  vcl  absil,  vcl  infans 
sit,  quem  velit  aciorein,  pcriculo  ipsitts,  piætor,  vcl  qui  provinciæ  ptæerit, 
decrelu  constituai. 

Mais  si,  par  le  mauvais  étatde  sa  santéoupar  toute  autre  force  majeure, 
le  tuteur  est  mis  dans  l'impossibilité  de  gérer  les  affaires  du  pupille,  qui  se 
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trouve  lui-même  éloigné  ou  infans,  le  préleur  ou  le  président  de  la  pro- 
vince choisira  et  consumera,  par  un  décret,  un  agent,  adorent,  aux  ris- 
ques du  tuteur.  Cet  agent  est  un  procureur  qui,  dans  une  instance,  joue 
le  rôle  de  demandeur  ou  de  défendeur.  Si  le  pupille  n’est  ni  étuigué,  ni 
infinis,  on  ne  recourt  pas  à l’intervention  du  magistrat  pour  la  constitu- 
tion d’un  procureur,  car  le  pupille  lui-même  peut  eu  constituer  un,  avec 
l’autorisation  de  son  tuteur. 

Voici,  en  résumé,  les  cas  dans  lesquels  il  y a lieu  à la  curatelle  : 1°  On 
donne  des  curateurs  au  ventre,  veniri,  qui  administrent  provisoirement  la 
succession  jusqu’à  la  naissance  de  l'enfant  ; 2°  on  donne  des  curateurs  aux 
pupilles  lorsqu’il  y a procès  entre  eux  et  leur  tuteur,  et  lorsque  le  tuteur 
est  inhabile,  etc.  ; 3°  on  donne  des  curateurs  spéciaux  ou  généraux  aux  pu- 
bères mineurs  de  vingt-cinq  ans;  -4“  enfui,  on  donne  des  curateurs  géné- 
raux aux  majeurs  de  vingt-cinq  ans  à raison  de  la  folie,  de  la  prodigalité, 
de  la  surdité,  du  mutisme  et  de  toutes  les  infirmités  perpétuelles  qui  em- 
pêchent une  personne  de  pouvoir  diriger  scs  affaires.  Toutes  ces  curatelles 
finissent  avec  les  causes  qui  les  ont  provoquées. 

Le  curateur  gère  lui-même  les  affaires,  ott  bien  il  donne  son  consente- 
ment, consensus,  à la  gestion.  Ce  consentement  diffère  de  Yaiictoriias  du 
tuteur;  car  il  peut  être  donné  avant  ou  après  que  la  personuc  soumise  à la 
curatelle  a agi  ; il  peut  être  aussi  donné  par  lettre  et  de  toute  autre  ma- 
nière. 

TITRE  XXIV. — l)c  la  salisdation  des  tuteurs  et  des  curateurs. 

Ne  tameu  pupillorum  pupilinrumve,  et  cnruin,  qui  quxvc  in  curalionc 
sont,  uegotia  a tutoribus  curaloiibusve  cnnsunianltir,  aut  demi mia nliir , 
curai  piielor,  ut  et  tiilorcs  et  cnraiores  co  noiniiie  saiisdcnt.  Sed  hoc  non 
est  perpctuiuu.  Nam  tutorrs  leslaniento  dali  salisdare  non  rogiinlur,  quia 
filles  connu  et  diligcntia  ab  ipso  IcsUilorc  piobau  est;  item  ex  inquisilionc 
tuion  s vel  curalores  dati  salisdalionc  lion  oueraulur,  quia  idonci  clccli 
SUIll. 

Pour  empêcher  la  fortune  des  pupilles  ou  des  personnes  soumises  à la 
curatelle  d’être  consumée  ou  diminuée  par  les  tuteurs  ou  curateurs, que  le 
préteur  ait  soin  de  leur  faire  fournir,  à ce  sujet,  la  caution  appelée  satis- 
datio.  Le  mot  caution,  qui  vient  de  envers,  cautum,  s'entend  de  toute 
espèce  de  sûreté  : ainsi,  on  appelle  caution  une  promesse  verbale,  un  bil- 
let, un  gage,  une  hypothèque  et  le  serment,  appelé  caution  j aratoire  ; on 
appelle  aussi  caution  rengagement  d’un  tiers  qui,  par  une  réponse  so- 
lennelle à une  stipulation,  vient  joindre  une  obligation  accessoire  h celle 
du  principal  obligé.  Cette  dernière  caution,  appelée  satisdation,  sr.tisdatio , 
est  celle  que  les  tuteurs  ou  les  curateurs  doivent  fournir.  Voici  ce  qui 
avait  lieu.  On  interrogeait  en  présence  du  préteur,  et  même  quelquefois 
en  présence  du  juge,  le  tuteur  ou  curateur  en  ces  termes  : Promittis-nc 
rem  pupilli  salvam  fore?  Il  répondait  : Promitto.  On  interrogeait  ensuite 
le  fidéjusscur:  Fidcjubes-ne  rein  pupilli  salvam  forci  11  répondait  : Pro- 
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mitto.  Celle  dernière  stipulation  est  la  satisdation.  L'interrogation  était 
faite  par  le  pupille  ou  l'adolescent,  s'il  pouvait  parler  et  était  présent  ; ou 
bien,  autrement,  par  un  esclave  du  pupille  ou  de  l’adolescent,  ou,  à défaut, 
par  un  esclave  public. 

Les  lulcnrs  ou  curateurs  sont  encore  tenus,  avant  leur  entrée  en  fonc- 
tions, de  faire  inventaire  des  biens  qu’ils  doivent  gérer , et,  en  outre,  d’a- 
près la-novelle  78,  de  jurer  qu’ils  administreront  fidèlement. 

Toutefois,  le  principe  que  les  tuteurs  ou  curateurs  sont  tenus  de  fournir 
la  saiisdatio,  souffre  des  exceptions  ; en  effet,  en  sont  dispensés  1”  les  tu- 
teurs donnés  par  testament,  parce  que  le  testateur  lui-même  a reconnu 
leur  fidélité  et  leur  tèlc;  2»  les  tuteurs  et  curateurs  nommés,  sur  enquête, 
par  les  magistrats  supérieurs  ; car  ils  ne  sont  choisis  que  lorsqu’ils  sont  re- 
connus comme  offrant  des  garanties  suffisantes. 

De  là  résulte  que  les  tuteurs  ou  curateurs  forcés  de  donner  salisdalio 
sont  seulement  ceux  qui  sont  uommés  par  les  magistrats  inférieurs  et  ceux 
qui  sont  légitimes  ; parmi  ces  derniers,  oii  dispense  même  de  la  salisdalio 
le  patron  et  le  père. 

I.  Secl  et,  si  ex  testament»  vel  inquisitioncduoplnresvedaii  fuerint,  polcst 
umts  oflerre  satis  de  imlcmnitale  iiupilli  vcl  ailolesccntïs,  et  contulori  vel 
concuratori  prxferri,  ut  soins  au  ministre!,  vel  ut  contutor  satis  offerens 
præponalur  ei,  et  ipse  solus  administra,  ltaque  per  se  non  potesl  pelcre 
salis  a coulttlore  su»;  sed  oflerre  débet,  ut  eleelionein  det  conlutoii  suo, 
utruin  velil  salis  acciperc,  an  salis  dare.  Quodsi  netuo  eorutn  salis  offeral, 
si  quidem  adscriplum  fuerit  a icslalore,  quis  gerat,  illc  ger«*re  débet; 
quodsi  non  fiierii  adscriplum,  quetu  major  pars  elegeril,  ipse  gerere  débet  : 
lilcdicto  pur  loris  cavelur.  Siu  aulein  ipsi  tutores  dissenscrinl  circa  cligen- 
dum  eum,  vcl  cos,  qui  gerere  debent,  prselor  parles  suas  inlerponerc  debet. 
Idem  el  in  pluribus  es  inquisilione  datis  probandum  est,  id  est,  ut  major 
pars  eligere  possil,  per  qncm  adminislralio  licrel. 

lorsque  deux  personues  ou  plus  ont  été  données  par  testament  ou  sur 
enquête,  pour  gérer  les  affaires  du  pupille  ou  dé  l’adolescent,  quoiqu’elles 
soient  dispensées  de  fournir  un  fidéjusscur  qui  promette  rem  pupilli  sal- 
uant fore,  il  peut  pourtant  arriver  que  cette  salisdalio  intervienne.  En 
effet,  on  distingue  deux  espèces  de  tuteurs  : les  uns,  qui  sont  chargés  du 
fardeau  de  l'administration,  qui  liaient  omis  tulelœ , omis  administra- 
tionis,  sont  appelés  tuteurs  oniraires;  les  autres,  qui  n’ont  pas  l’omis  ad- 
minislralionis,  se  nomment  tuteurs  honoraires.  Or,  tous  les  tuteurs, 
onéraircs  et  honoraires , sont  tenus  solidairement  de  la  gestion  de  la  tutelle, 
dans  leurs  rapports  avec  le  pupille.  Puisqu’il  en  est  ainsi,  il  arrive  quelque- 
fois que  les  tuteurs  honoraires,  manquant  de  confiance  dans  l'adiuinistra- 
lion  du  tuteur  onéraire,  craignent  de  voir  leur  responsabilité  fortement 
engagée.  Dans  cette  position,  on  permet  à chacune  des  personnes  responsa- 
bles de  la  gestion,  d'offrir  caution  pour  la  sûreté  du  pupille  ou  de  l’adoles- 
cent, afin  ou  d’être  préférée  à son  cotuteur  ou  cocuratcur  et  d’administrer 
seule,  ou  de  contraindre  ce  cotutcur  ou  cocurateur  à offrir  satisdation, 
s’il  veut  être  préféré  et  conserver  seul  l'administration.  Ainsi,  on  ne  peut 
pas  exiger  directement  caution  de  son  cotutcur  ou  cocuratcur  testamen- 
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taire  ; mais  un  peut  la  lui  offrir  soi-même,  afin  de  le  mettre  dans  la  néces- 
sité de  la  recevoir,  ou,  s'il  aime  mieux,  de  la  donner  lui-même.  Comme  la 
salisdatio  rem  pupilli  ou  ai/olescenii.s  salvam  fore  a lieu  ici  pour  la  ga- 
rantie du  cotuteur  ou  cocurateur,  celui-ci  peut  jouer,  dans  la  stipulation, 
le  rôle  de  demandeur. 

Si  aucun  des  cotuteurs  ou  cocurateurs  n’offre  satisdation,  la  gestion  ap- 
partient à celui  qui  a été  choisi  par  le  testateur; — si  le  testateur  n’a  dési- 
gné personne  pour  la  gestion,  le  gérant  est  choisi  à la  majorité  des  voix  , 
conformément  aune  disposition  du  droit  prétorien;  —enfin,  si  les  tuteurs 
eux-mêmes  ne  s’accordent  pas  sur  le  choix  de  celui  ou  de  ceux  qui  seront 
tenus  de  gérer,  le  préteur  interposa  sa  volonté,  en  nommant  lui-même  le 
tuteur  ou  curateur  onéraire. 

Quelquefois  l'administration  se  divise  entre  les  cotuteurs  et  cocuratcurs. 
Dans  ce  cas,  ils  sont  surveillants  les  uns  des  autres , sans  être  pour  cela 
responsables  quant  à l’administration  des  biens  dout  ils  ne  sont  pas 
chargés. 

H.  Scicnduni  estaolcm,  non  soient  (entres  vel  ceralorcs  pupillis  et  adul- 
tis  caüterisqne  personis  ex  administratione  tcncri;  sed  etiam  in  cos,  qui  salis- 
dalioncs  accipient,  sebsidiariam  actioneni  esse.quæ  eltiinmii  eis  praesidium 
possil  afTerre.  Sebsidiaria  aulem  aclio  dater  in  eos,  qui  vi:I  omnino  a telori- 
bus  vel  curantribus  satisdare  non  curaverint,  aet  non  idonee  pas-i  essenl 
caveri.  Quæ  quidem  tain  ex  predenlium  responsis,  quant  ex  constitulionibus 
iinpcrialibus  et  in  beredes  eorum  exlenditur. 

En  principe,  tous  les  tuteurs  et  curateurs  sont  responsables.  Mais  de 
quelle  faute  répondeut-ils?  Dans  l'origine,  la  tutelle  ou  curatelle  était  un 
droit  en  faveur  de  certaines  personnes,  qui  par  couséquent  avaient  une 
libre  administration,  et  ne  répondaient  que  de  leur  dol.  Mais,  dés  qu’on 
cul  considéré  la  tutelle  et  la  curatelle  comme  deux  institutions  introduites 
en  faveur  de  personnes  ayant  besoin  de  protection,  et  comme  des  charges 
pour  ceux  qui  durent  les  protéger,  on  a décidé  que  les  tuteufs  et  cura- 
teurs sont  tenus  de  la  faute  légère,  c’est-à-dire  de  celle  qu’ils  ne  commet- 
tent pas  dans  leurs  propres  affaires;  s’il  y a faute  de  tous,  ils  soit  tenus  cha- 
cun solidairement.  Tous  lesbiens  des  tuteurs  ou  curateurs  sout,  en  outre, 
grevés  de  l’hypothèque  légale. 

Il  faut  savoir  que  les  pupilles,  adultes  et  autres,  ont  encore,  contre  le  ma- 
gistrat inférieur  qui  reçoit  satisdation,  une  action  subsidiaire,  qui  peut  leur 
offrir  une  dernière  ressource.  L’action  subsidiaire  se  donne  contre  celui 
qui  a négligé  entièrement  de  forcer  les  tuteurs  ou  curateurs  à donner  salis- 
dation,  ou"  qui  en  a laissé  donner  une  insuffisante.  De  plus,  cette  action 
subsidiaire,  d’après  les  réponses  des  prudents,  aussi  bien  que  d’après  les 
constitutions  impériales,  s’étend  aussi  contre  les  héritiers  du  magistrat. 
Toutefois,  il  y a entre  eux  cette  différence  : le  magistrat  répond  de  toute 
espèce  de  faute;  tandis  que  les  héritiers  ne  sont  tenus  que  de  la  faute  grave 
de  leur  auteur. 

Du  reste,  l’action  que  les  pupilles,  adultes  ou  autres,  intentent  contre  le 
magistrat  ou  ses  héritiers,  est  appelée  subsidiaire,  subsidiaria  ; parce  que, 
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d’une  part,  ils  ne  peuvent  l’exercer  qu'après  avoir  préalablement  discuté 
et  fait  vendre  les  biens  des  tuteurs  ou  curateurs  et  de  leurs  fidejusscurs; 
et  que,  d’autre  part,  ils  ne  doivent  l'intenter  que  pour  combler  le  déficit 
qui  existerait  encore  après  toutes  ces  discussions  préalables. 

III.  Qnibus  conslilulionibus  et  illuil  cxpiiiuiiur,  ut,  nisi  cavcant  lutorcs 
vcl  curalorcs,  piguoiibus  capiis  cocrceaniur. 

Dans  les  constitutions  impériales,  il  est  même  dit  que,  faute  par  les  tu- 
teurs et  curateurs  de  donner  salisdation,  le  magistrat  a le  droit  de  les  y 
contraindre  pignoribus  capiis,  c est-à-dire  par  la  saisie  d'une  partie  de 
leurs  biens  qu’on  retient  ainsi  en  gage.  Quid  si,  malgré  cette  rigueur,  ils 
persévèrent  dans  leur  résistance  à fournir  la  salisdatio  ? Alors  le  magis- 
trat les  écarte  comme  suspects. 

IV.  Neque  aillent  prtefeclus  urbi,  neque  piælor,  neque  præ>es  provimjæ, 
neqiic  ipiis  abus,  cui  lutorcs  damli  jus  est,  bac  aclioiiu  lencbilnr;  sed  bi 
laiituniioodo,  ipii  salisdutioncm  exigent  soient. 

An  reste,  ni  le  préfet  de  la  ville  de  Rome , ni  le  préteur,  ni  le  président 
de  province,  ni  aucun  des  magistrats  revêtus  du  droit  de  nommer  les 
tuteurs  ou  curateurs,  ne  seront  soumis  h l’action  subsidiaire  ; mais  seule- 
ment ceux  qui  sont  dans  l’usage  d’exiger  satisdation. — Ainsi,  les  magistrats 
municipaux  qui,  avant  Justinien,  n'avaient  le  droit  de  nommer  les  tuteurs 
ou  cuiatetirs,  que  d’après  l’ordre  des  présidents  de  province,  doivent 
exiger  la  satisdation,  et  sont  |>ar  conséquent  soumis  à l'action  subsidiaire. 
Mais  il  n’eu  est  pas  de  même  des  magistrats  supérieurs , qui  ont  coutume 
de  nommer  d’après  une  enquête  préalable;  cependant,  quand  ils  nomment 
un  tuteur  ou  curateur,  ils  veillent,  dans  les  cas  où  cela  est  nécessaire,  à 
ce  que  la  satisdation  soit  donnée  ; alors,  ils  confient  le  soin  d'apprécier  et 
de  recevoir  celte  salisdation  à un  magistrat  inférieur,  qui  devient  seul 
responsable. 

TITllE  XXV. — Dc>  excuses  des  tuteurs  et  curateurs. 


Excusanliirniilcin  intoresvel cornions  variis  ex  enusis.  Plerumqnc  autrui 
peupler  lilicros,  sivc  in  putcsiaic  siiil,  rive  cmniuipati.  Si  cnini  lies  libères 
siipcrstiii's  Romæ  quis  liabcat,  vcl  in  Italia  quatuor,  vcl  in  pruvinriisquiiique, 
a Inlela  vcl  cilra  pnssunl  excusati,  exemple  raierornin  niiineruui  : nam  cl 
lulelam  vcl  curaiil  plaçait  publicuiii  miiniis  esse.  Scil  adoplivi  libcii  non  pro- 
sunl;  in  adoptiuiieiu  aulcin  ilaii  nalurali  palri  prosmil.  Rein  ncpnlcs  ex  lilio 
prosiiiii,  ut  in  locmn  panjs  suciedaiil;  ex  lilia  non  prosmil  l'ilii  auieiii 
supcislitcs  taiitnni  ail  Illicite  vel  ciuæ  inuiieris  exriisalionciii  prosmil;  de- 
fnncii  non  prosmil.  Sed  si  iu  bello  nmissi  stml,  qiiæsituni  est,  an  prosint?  Et 
constat,  eus  solo*  pnidesse,  qui  in  aeie  ainiiluiitur  : liicnini,  quia  prn  repu- 
tilica  cccidcrunt,  in  perpctmini  per  glnriain  viverc  inlelliguiitur. 

Les  tuteurs  et  curateurs  gèrent  gratuitement;  mais,  comme  ils  ne  sont 
assujettis  à aucun  sacrifice  pécuniaire , ils  ont  une  action  pour  se  faire  rem- 
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borner  leurs  dépenses.  — La  tutelle  et  la  curatelle  sont  des  charges  publi- 
ques, non  qu’elles  soient  des  institutions  créées  dans  l’intérêt  public  de  l'É- 
tat, mais  parce  qu’elles  pèsent  sur  tous  les  citojens  qui  sont  appelés  h les 
remplir.  Cependant  on  peut  avoir  des  motifs  légaux  d’excuse  : introduits 
pour  l'avantage  de  celui  qui  peut  les  invoquer,  il  est  maître  d'y  renoucer. 
Il  peut  aussi  se  trouver  des  motifs  d’exclusion , lesquels  ne  permettent  pas 
à une  personne  qui  les  a,  de  venir  à la  tutelle  ou  curatelle,  quand  même 
elle  le  voudrait. 

Les  tuteurs  et  curateurs  sont  excusés  pour  différents  motifs;  mais  le 
plus  souvent  c’est  pour  le  nombre  des  enfants  qu’ils  ont,  soit  en  leur  puis- 
sance, soit  émancipés.  En  effet,  d’après  la  loi  Papia  l’oppéa,  faite  sous  le 
règne  d'Auguste,  et  tendant  à favoriser  les  mariages  et  l’augmentation  de 
la  population,  celui  qui  a dans  Rome  trois  enfants  vivants,  quatre  dans 
l'Italie,  cinq  dans  les  provinces , peut  s’excuser  de  la  tutelle  ou  de  la  cura- 
telle, comme  des  autres  charges;  car  la  tutelle  et  la  curatelle  sont  des  char- 
ges publiques.  Les  enfants  adoptifs  ne  comptent  pas;  mais  les  enfants  don- 
nés eu  adoption  comptent  h leur  père  naturel.  Les  enfants  du  fils  décédé 
comptent,  parce  qu'ils  prennent  la  place  de  leur  père  ; ceux  de  la  fille  ne 
comptent  pas  à leur  aïeul  maternel. — On  ne  compte,  pour  excuser  des 
fonctions  de  tuteur  ou  de  curateur,  que  les  enfants  nés  cl  vivants  : ceux 
qui  sont  seulement  conçus  ou  déjà  morts  ne  comptent  point.  Mais,  s’est-on 
dematîdé,  ceux  qui  sont  morts  à la  guerre  comptent-ils?  Oui,  sans  doute, 
mais  seulement  quand  ils  sont  morts  dans  les  rangs,  in  ncic;  car  ceux-ci, 
parce  qu’ils  ont  succombé  en  combattant  pour  la  patrie,  sont  considérés 
comme  vivant  éternellement  pour  la  gloire. 

I.  Item  divus  Marcus  in  semeslribus  reseripsil,  cuni,  qui  res  fisci  admi- 
nistrât, a lulela  vel  cura,  quamdiu  administrât,  excusari  pusse. 

Danssessémestres,  recueil  de  constitutions  ainsi  appelé,  parce  que  tous 
les  six  mois  le  prince  réunissait  un  conseil  de  sénateurs,  dans  lequel  on  dis- 
cutait les  affaires  ; dans  ses  sémestres,  disons-nous,  Marc- Au  rôle  décide  que 
celui  qui  administre  le  fisc,  trésor  du  prince,  peut  s’excuser  de  la  tutelle 
ou  de  la  curatelle  pendant  Jout  le  temps  de  son  administration. 

H.  Item  qui  reipublicæ  causa  absunt,  a lulela  cl  cura  cxcusantnr.  Sed  et, 
si  fucrunt  lu  tores  vel  curalores,  deindc  reipublicæ  causa  abessc  creperunt,  a 
lutela  et  cura  cxcusantnr.  qnaieiius  reipublicæ  causa  absunt,  et  interea  cura- 
lor  loco  eoruin  tlalur.  Qui  si  reversi  fuerinl,  recipiunl  ouus  lulela-,  nec  anni 
liabcnt  vacationem,  ut  t’apinianus  libro  quiiito  Kesponsorutn  reseripsil  : nam 
hoc  spalium  liabent  ad  novas  tulclas  vocali. 

De  même,  ceux  qui  sont  absents  pour  un  service  public  sont  excusés  de 
la  tutelle  ou  de  la  curatelle.  Quant  à ceux  qui,  étant  déjà  tuteurs  ou  cura- 
teurs, s’absentent  pour  service  public,  ils  sont  aussi  excusés  pendant  tout 
le  temps  de  leur  absence  : dans  cet  intervalle,  ils  sont  remplacés  par  un  cu- 
rateur. Quand  ils  sout  de  retour,  ils  reprennent  aussitôt  le  fardeau  de  la 
tutelle  ; car,  aiusi  que  l'a  écrit  Papinien  au  livre  cinq  de  ses  Réponses,  ils 
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n’oblicnneul  pas  une  année  de  dispense.  Ce  délai  de  dispense  n’existe , en 
effet,  que  pour  les  nouvelles  tutelles  qui  leur  seraient  déférées  après  leur 
retour. 

III.  Et  qui  poteslatem  aliquain  habent,  excusare  se  possunl,  ut  divus 
Marcus  rcscripsit,  sed  cœpiam  luielam  deserere  non  possunl. 

Comme  le  divin  Marc-Aurèle  l'a  exprimé  dans  nn  rescrit , ceux  qui 
sont  investis  de  quelque  pouvoir,  qui  habent  poteslatem  aliquain,  c’est- 
à-dire  lesraagislrats,  peuvent  s’excuser  d'une  tutelle  ou  curatelle  qui  leur 
serait  déférée  ; niais,  lorsqu’ils  ont  commencé  à exercer  les  fonctions  de 
tuteur  ou  curateur,  ils  ne  peuvent  pas  se  faire  décharger. 

IV.  Item  propter  litem,  quam  cum  pupillo  vcl  adullo  lulor  vol  curalor 
babet,  excusare  se  nenio  potest,  nisi  forte  du  omnibus  bonis  vel  hcredilute 
coulroversia  sit. 

Pour  un  procès  qu’il  aurait  contre  le  pupille  ou  l’adulte,  le  tuteur  ou 
curateur  ne  peut  s'excuser,  à moins  pourtant  que  la  contestation  ne  porte 
sur  la  majeure  partie  du  patrimoine  ou  sur  une  hérédité.  Justinien  apporte 
une  dérogation  à ce  paragraphe  dans  sa  novelle  72  : » Nous  voulons,  » 
dit-il,  « que  celui  envers  qui  le  mineur  ou  ses  biens  seraient  obligés,  ou 
■>  qui  serait  lui-même  débiteur  du  mineur , soit  totalement  inadmissible  à 
« 4 tutelle  ou  curatelle,  quand  même  il  y serait  appelé  parla  loi.  » 

V.  Item  tria  oncra  tutclæ  non  alïoctatæ,  vel  curæ.’praçstant  vaeallonem, 
quamdiu  administranlur  : ut  tamen  plurium  pupillorum  tulela,  vcl  cura 
corumdeni  bouoriim,  veluli  fralrum,  pro  una  computetur. 

Trois  charges  de  tutelle  ou  curatelle,  qu’on  n’a  pas  recherchées,  four- 
nissent aussi  une  cause  d’excuse,  tant  qu’elles  sont  administrées  par  le 
père  ou  par  les  enfants  qu’il  a sous  sa  puissance;  il  faut,  toutefois,  obser- 
ver que  la  tutelle  de  plusieurs  pupilles  ou  la  curatelle  de  plusieurs  biens 
indivis,  par  exemple  celle  de  plusieurs  frères,  ne  compte  que  pour  une. 
— Mais  que  signifient  ces  mots  : trois  charges  de  tutelle  qu'on  n’a  pas  re- 
cherchées, tria  onera  tutelœ  non  a(J  chitæ  ? Ils  signifient  que , dans  ces 
charges,  on  ne  doit  pas  comprendre  celles  dont  on  pouvait  s’excuser  par 
des  motifs  légaux. 

VI.  Sed  et  propter  pauperlalem  excusalionem  tribui,  tam  divi  fraircs, 
quam  per  se  divus  Marcus  rcscripsit,  si  quis  iuiparcm  se  oneri  injuncto 

possil  docere. 

» 

La  pauvreté  est  aussi  une  cause  d’excuse  pour  quiconque  peut  justifier 
que  la  charge  qu'on  lui  impose  est  au-dessus  de  ses  forces;  c'est  là  ce 
qu’ont  décidé  conjointement  les  divins  frères,  divi  fratres,  (c’est-à-dire 
Marc-Aurèle  et  sou  frère  adoptif,  Lucius  Vérus},  et  séparément  le  divia 
Marc  Aurèle. 
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VII.  Item  propter  adversam  valeluilinem,  propter  quant  uec  suis  quittent 
negoliis  supei  esse  polesl,  excusalio  lueuiii  habel. 

De  même,  un  mauvais  état  de  santé,  qui  empêche  de  vaquer  à scs  pro- 
pres affaires,  est  un  motif  d’excuse. 

VIII.  Similitcr  eutn,  qui  lilleras  nesciret,  excusanduin  cSSe,  divus  Pius 
rescripsit;  quainvis  cl  unpcriti  litteraruin  possunl  ad  atlniiffislralioneiu 
negoliorum  suflicere. 

Pareillement , ceux  qui  ne  savent  pas  lire  doivent  être  excusés,  selon 
un  rescrit  d’Antonin  Ic-Pieux.  Quid si  ceux  qui  ne  savent  pas  lire,  peu- 
vent pourtant  suffire  à l’admiuistration  des  aiïaires  ? Modestin  pense  qu’on 
ne  doit  pas  les  excuser;  mais  le  texte  semble  dire  qu'ils  sont  néanmoins 
excusables. 

IX.  lient  si  propter  ininiieilias  aliquem  icsianiento  luloreui  paier  dederil, 
Itoc  ipsum  præstat  ci  cxcusalionem  ; sicut  per  coulrariuni  non  excusaniur, 
ipti  se  lulelam  palri  pnpilloruui  adminislraltiros  proiniserunl. 

Celui  que  le  père  aurait,  dans  son  testament,  nommé  tuteur  par  iuimi- 
tié , aurait  [tour  cela  une  cause  d’excuse.  En  effet,  on  permet  au  père  de 
famille  de  nommer  par  testament  un  tuteur  à ses  enfants,  parce  que  l'on 
suppose  qu'il  sera  uniquement  dirigé  dans  son  choix  par  l’affection  qu’il  a 
pour  eux  ; mais,  dès  qu’il  se  sert  de  cette  permission  par  malveillance  et 
pour  imposer  un  fardeau  à son  ennemi,  la  loi  ne  doit  plus  respecter  une 
volonté  inique,  qui  contrarie  les  prévisions  du  législateur.  Au  reste,  on  ne 
présume  pas  que  la  nomination  du  tuteur  choisi  a été  faite  par  inimitié  ; 
celui  qui  invoque  cette  excuse  devra  donc  faire  preuve  qu’elle  est  fondée. 
De  plus,  cette  nomination  elle-même  sera  souvent  considérée  comme  une 
marque  de  réconciliation. — Mais  on  ne  reçoit  jamais  les  excuses  de  ceux 
qui  ont  promis  au  père  des  pupilles  d'administrer. 

X.  Non  esse  autein  adniillcndam  excusalinncni  cjiis,  qui  hoc  solo  utitur, 
qnod  ignotus  palri  pupillorum  sii,  dm  fiatrcs  rescripserunt. 

On  n’admet  pas  l’excuse  de  celui  qui  allègue,  pour  unique  motif,  qu’il 
était  inconnu  au  père  des  pupilles  : ainsi  le  décide  un  rescrit  des  divins 
frères,  Marc-Aurèle  et  Lucius  Vérus. 

XI.  loiiuicilice,  qnas  quis  cum  paire  pupillortim  vel  adultorum  exercuil, 
si  capitales  fucruni,  liée  reconcilialio  iniervenit,  a tutela  vel  cura  soient 
cxcusare. 

L’inimitié  qu’on  a montrée  contre  le  père  des  pupilles  ou  adultes,  lors- 
qu'elle est  capitale  cl  qu'il  n'est  pas  intervenu  de  réconciliation,  est  une 
cause  d'excuse  de  la  tutelle  ou  curatelle. 

XII.  item,  si  quis  status  conlroversiain  a pupillorum  patte  passu»  est,  excu- 
sa tur  a t ulcla. 
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De  même  aussi  celui-là  peut  s’excuser,  qui  sci  ait  appelé  à la  tutelle  de 
pupilles  dont  le  père  aurait  soulevé  contre  lui  une  question  d'état,  par 
exemple,  tendant  à le  faire  déclarer  esclave. 

XIII.  Item  major sepluaginta  annis  a tulela  vol  cura  se  potest  cxctisarc. 
Minores  aille  ni  viginti  cl  <|iiiin|ue  annis  olim  ipiiilcin  cxcusaliamur  : a imslra 
ânleni  con^ittilionc  proli ilicnlur  ad  tutelam  vel  cnrain  aspirare,  adeo,  ut 
une  cxcusaiionis  opns  liât.  Qua  conslilutionc  cavcuir,  ni  nee  piipilltis  ad 
Icilimam  tutelam  vocclur,  liée  ad  ni  Lus;  ciiui  crut  incivile,  eus,  qui  alieno 
a ■ i \ 1 1 i o in  reluis  suis  adininistraudis  egere  nosemilur,  et  suli  aliis  regnnlur, 
alioriiin  tutelam  vel  curam  subire. 

Le  majeur  de  soixante-dix  ans  peut  s’excuser  de  la  tutelle  et  de  la  cura  - 
telle.  Quant  aux  mineurs  de  vingt-cinq  ans,  on  les  excusait  anciennement. 
« Mais,  » dit  Justinien  , « d’après  notre  constitution , ils  ne  peuvent  même 
« pas  aspirer  à la  tutelle  ou  curatelle  : ils  n'ont  donc  plus  besoin  d’excuse. 
« Cette  constitution  dispose  que  les  pupilles  et  les  adultes  ne  seront  plus 
«.  appelés  même  à la  tutelle  légitime  ; car  il  était  contraire  à la  raison  que 
><  des  personnes  qui  ont  besoin  du  secours  d'autrui  pour  l'administration 
« de  leurs  propres  affaires,  et  qui  sont  placées  sous  une  direction  étrangère, 
« subissent  le  fardeau  de  la  tutelle  ou  curatelle  d’autres  personnes.  » 

XIV.  Idem  et  in  milite  observandmn  est  ut  ncc  volens  ad  lulclæ  munus 
admiltatur. 

On  doit  observer  la  même  règle  à l'égard  des  militaires  : ils  ne  doivent 
point  être  admis  à remplir  les  fonctions  de  tuteur,  quand  même  ils  le  vou- 
draient. 

XV.  licmRomæ  grammatici,  rlielores,  clmedici,  et  qui  in  palria  sua  id 
exercent,  cl  inira  numeruin  sunt,  a tulela  vel  cura  liabcni  vacalionem. 

A Rome,  les  grammairiens,  les  rhéteurs  et  les  médecins,  ainsi  que  ceux 
qui  exercent  ces  professions  dans  leur  patrie,  et  qui  sont  compris  dans  le 
nombre  fixé,  sont  dispensés  do  la  tutelle  et  de  la  curatelle.  — Cette  dispo- 
sition se  réfère  à une  constitution  d’Atitoniu-lc-Picux,  qui  fixait  le  nombre 
de  grammairiens,  de  rhéteurs  et  de  médecins  que  devait  avoir  chaque  cité. 

Ajoutons  à ces  dispositions  : 1°  que  les  esclaves,  les  femmes  en  général, 
les  sourds,  les  muets,  les  fous  et  les  imbécilles  sont  incapables  d’être  tu- 
teurs; 2"  que  les  |>ères  peuvent  rarement  alléguer  leurs  excuses  pour  sc  dis- 
penser de  la  tutelle  ou  curatelle  de  leurs  propres  enfants;  3«  que  les  affran- 
chis ne  sont  presque  jamais  excusables,  quand  il  s’agit  des  enfants  de  leur 

ce  que  nous  venous  de  dire,  il  faut  distinguer  des  causes  d'ex- 
cuse, des  causes  de  décharge,  des  causes  d’incapacité  et  des  causes  d’exlu- 
biun.'  1®  I.cs  causes  d'excuse  , qui  permettent  à une  personne  de  ne 
pas  entrer  eu  gestion  d'une  tutelle  ou  d'une  curatelle,  à laquelle  elle  est 
appelée,  sont  fondées  soit  sur  un  privilège  accordé  au  nombre  d’enfants, 
aux  fonctions  et  aux  professions;  soit  sur  le  danger  que  puurruit  avoir  la 
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gestion  d(‘  certaines  personnes;  soit  enfin  sut  la  nécessité  do  proportionner 
les  charges  aux  facultés  de  certaines  personnes. — 2U  Les  causez  de  décharge 
sont  celles  qui  permettent  d'abdiquer  une  tutelle  ou  curatelle  dont  on 
a commencé  à exercer  les  fonctions  : elles  sont  fondées  à peu  près  sur  les 
mêmes  motifs  (pie  les  excuses  ; mais  il  faut  remarquer  que,  par  cela  même 
qu'on  a commencé  à gérer,  on  ne  peut  invoquer,  pour  se  faire  décharger, 
les  causes  qui  existaient  antérieurement  à la  gestion,  et  que  l'on  aurait 
cependant  pu  cxjwser  victorieusement  pour  se  faire  excuser,  car  l'immix- 
tion fait  présumer  une  renonciation  tacite  à un  liéiiéGce  introduit  dans 
notre  propre  intérêt.  — 3»  Les  causes  d'incapacité,  qui  empêchent  uue 
personne  d’arriver  à la  tutelle  ou  curatelle,  quand  même  elle  le  voudrait, 
sont  fondées  sur  la  qualité  de peregrinus,  d'esclave,  de  femme,  de  militaire, 
de  mineur  de  vingt-cinq  ans,  etc.  — h"  Les  causes  d'exclusion , qui  font 
écarter  de  la  gestion  certaines  personnes,  sont  fondées  sur  le  danger  d'une 
gestion  frauduleuse  ou  du  moins  pernicieuse  aux  pupilles  ou  adultes. 

XVI.  Qui  autciti  se  vult  excusarc,  si  plurcs  habcal  cxcusationes,  et  de 
quibusdani  non  prob.rvcrit,  aliis  uti  iutra  lempora  non  prohibetur.  Qui  au- 
tem  excusarc  se  voluut,  non  appéflanl:  sed  iutra  dies  quiuqiiaginla  conti- 
nues, ex  quocogiioverunt,  cxcusare  se  debe.nl  ( cujuscuinqiie  gencrissunl,id 
est  qualilercuinquc  daii  fuerinl  lutores},  si  iutra  cenlesimtim  lapident  siinl 
ah  eo  loco,  ubi  lutores  ilati  sunl;  si  vero  ultra  centcsiinum  habitant  dinu- 
meralionc  facta  viginli  luilliuui  diumuruin,  et  auiplius  Iriginla  dieruni.  Quod 
lainen,  ut  Scævola  dieebat,  sic  débet  couipuiari,  ne  minus  sint  quant  quiu- 
quaginta  dics. 

S’excuser,  c’est  exposer  au  magistrat  les  motifs  que  l’on  a pour  se  dis- 
penser de  prendre  la  charge  de  la  tutelle  ou  curatelle.  Ainsi  que  nous  l’avons 
déjà  dit,  l'excuse  est  une  faveur  accordée  à une  personne  qui , par  consé- 
quent, peut  y renoncer.  La  renonciation  à l’excuse  déjà  existante  peut  être 
expresse  ou  tacite  : elle  est  expresse,  lorsque  l'on  dit  qu’on  gérera;  elle  est 
tacite,  lorsqu’on  s’immisce  dans  la  gestion,  ou  qu’on  laisse  expirer  les  dé- 
lais fixés  pour  exposer  au  magistrat  ses  motifs  d’excuse. 

Celui  qui  veut  s’excuser  cl  qui  a plusieurs  excuses,  dont  quelques-unes 
n’auraient  pas  été  admises,  peut  néanmoins  faire  valoir  les  autres,  s'il  est 
encore  dans  les  délais  fixés. — Pour  s’excuser,  on  n’a  pas  recours  à l'appel: 
lorsqu’une  fonction  publique  est  déférée  à une  personne  qui  veut  alléguer 
des  excuses,  elle  doit  s’adresser  à un  magistrat  supérieur  pour  faire  réfor- 
mer la  sentence  du  juge  inférieur  qui  lui  a déféré  la  fonction;  mais  une 
constitution  de  Marc-Aurèlc  a établi  que  celui  auquel  est  déférée,  n'im- 
parte de  quelle  manière , la  tutelle  ou  curatelle,  n'aura  pas  besoin  de 
recourir  à la  voie  de  l'appel.  Il  se  présente  devant  le  magistrat  qui  l’a 
nommé  ou  qui  est  compétent  pour  nommer,  et  il  lui  expose  scs  excuses.  Si 
le  juge  rejette  les  excuses,  il  prononce  une  sentence;  le  tuteur  ou  cura- 
teur pourra  alors  se  pourvoir  contre  cette  sentence  par  la  voie  de  l’appel. 

Au  reste,  on  doit  présenter  scs  excuses  dans  les  cinquante  jours  conti- 
nus, à partir  du  moment  que  l'on  a connu  sa  nomination,  si  on  esta  moins 
do  cent  milles  du  lieu  où  la  nomination  a été  faite.  — Or,  il  importe  de 
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savoir  qu’on  entend  par  jours  continus  tous  ceux  qui  se  suivent,  sans 
distinguer  s’ils  sont  fastes  ou  néfastes.  On  entend,  au  contraire,  par  jours 
utiles,  seulement  les  jours  fastes,  c'est-à-dire  ceux  où  il  est  permis,  fas 
est,  de  se  présenter  en  justice;  on  déduit  donc  ici  les  jours  néfastes,  où  le 
magistrat  11e  donne  pas  audience.  — Si  l’on  demeure  à plus  de  cent  milles, 
on  compte  un  jour  par  vingt  milles,  et  trente  jours  en  sus;  toutefois,  comme 
lia  dit  le  jurisconsulte  Scévola,  les  délais  doivent  se  calculer  de  manière  à 
ce  qu’il  n’y  ait  jamais  moins  de  cinquante  jours.  — D'après  cette  donnée, 
on  trouve  qu’il  n’v  a lieu  à augmentation  de  délai  que  lorsque  i’on  est 
à plus  de  quatre  cents  milles  ; à partir  de  cette  distance,  on  a pour  pro- 
poser scs  excuses  cinquante  jours,  plus  un  jour  par  vingt  milles. 

XVII.  Datus  aulem  lutor  ad  universuin  palrimonium  dates  esse  cre- 
dilur. 

I.a  nomination  du  tuteur  est  censée  faite  pour  le  patrimoine  entier.  De 
là,  si  le  tuteur  veut  se  faire  décharger  de  l’administration  de  biens  trop 
éloignés , il  peut  proposer  une  excuse  à raison  même  de  cet  éloignement  et 
de  la  difficulté  de  l'administration  du  patrimoine  entier. 

XV 1 II . Qui  tulelam  alicujus  gessil.  invitas  curator  cjusdem  lie  ri  non  com- 
pcllitur.  in  tantum,  ut,  licel  palcr,  qui  leslamento  tiitnrem  dederil,  adjecil, 
se  euiudem  curatorem  dare,  tamen  invitum  eum  curant  suscipcre  non  cogcn- 
dum,  divi  Sevcrus  et  Antoninus  rescripserunl. 

Après  avoir  géré  une  tutelle,  on  ne  devient  pas  malgré  soi  curateur  de  I 
la  même  personne.  De  ià,  quand  même  le  père  de  famille,  en  nommant 
un  tuteur  dans  son  testament,  aurait  ajouté  qu’il  donne  la  même  personne 
pour  curateur,  cette  personne  ne  serait  cependant  pas  forcée  de  prondre 
la  curatelle.  C’est  ce  qu’ont  décidé  par  rescrit  les  divins  Scptime-Sévère 
et  Antonin-Caracalla. 

XIX.  Iidcm  rescripserunl,  marilunt  uxori  suæ  curatorem  daiuni  exeusare 
se  possc,  licel  se  immisccat. 

Les  mêmes  empereurs,  Septime-Sévère  et  Antonin-Caraeaila , ont  décidé 
que  le  ntari  donné  pour  curateur  à sa  femme  peut  s’excuser,  même  après 
s'être  immiscé.  En  effet,  non-seulement  le  mari  donné  pour  curateur  à 
sa  femme  est  excusable,  mais  il  est  même  incapable,  par  le  motif  que  l’on 
craint  qu'il  n’abuse  de  son  influence  sur  sa  femme  pour  se  dispenser  de 
rendre  ses  comptes. 

XX.  Si  quis  autem  falsis  nllegaiionibus  excusaiionem  luielæ  moment,  non 
est  tibétains  ouere  luielæ. 

Si,  par  de  fausses  allégations,  quelqu’un  est  parvenu  à s'excuser  d’une 
tutelle  ou  d’une  curatelle,  il  n’est  pas  déchargé  des  obligations  qu’elle  im- 
pose. 11  peut  donc  être  poursuivi  par  le  pupille  ou  adulte  en  réparation  du 
dommage  éprouvé.  C’est  là  une  exception  à la  règle  que  ce  qui  a été  jugé 
vrai  est  tenu  pour  vrai  : res  judienta  pro  ver i talc  habetur. 
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TITRE  XVI. — Des  tuteurs  et  des  curateurs  suspects. 

Sciendum  est,  suspecti  crimcn  ex  lege  Duodecim  Tabularmn  descen- 
de rc. 

Il  faut  savoir  que  le  droit  d’accuser  comme  suspects  les  tuteurs  ou  cura- 
teurs prend  son  origine  dans  la  loi  des  Douze-Tables. 

I.  Datum  est  nntem  jus  removendi  suspeclos  lulores  Romæprælori,  et  in 
provinciis  præsidibus  earuin  et  legato  proeonsnlis. 

Le  droit  d'écarter  les  tuteurs  ou  curateurs  suspects  appartient,  b Rome, 
au  prêteur,  et,  dans  les  provinces,  aux  présidents  et  au  lieutenant  du  pro- 
consul. 

II.  Ostendimus,  qui  possunt  de  suspccto  cognosccre:  nunc  videamus,  qui 
suspecti  fier»  possunt.  El  quidem  oinnes  intores  possunt,  sive  lesiameniarii 
sim,  sive  alterius  generis  lulores.  Quare  et  si  legilimus  sit  tutor,  acrusari 
poterit.  Quid  si  patrouus?  Adliuc  idem  erit  diceudum;  dummodo  meraiueri- 
ni us,  famæ  patroni  parccndum,  licet  ut  suspcctus  reinotus  fucrii. 

Nous  venons  d’indiquer  ceux  qui  connaissent  de  l’accusation  de  suspect; 
voyons  maintenant  quelles  personnes  peuvent  être  accusées  comme  telles. 

Tous  les  tuteurs  ou  curateurs,  testamentaires  ou  autres,  peuvent  devenir 
suspects,  même  un  tuteur  légitime.  Mais  un  patron?  Il  en  est  encore  de 
même,  pourvu  qu’on  n’oublie  pas  qu’il  faut  ménager  sa  réputation,  quoi- 
qu’on l’écarte  comme  suspect  : bien  plus,  lorsque  l’accusation  ne  porte 
pas  sur  des  faits  très-graves,  le  magistrat  ne  l’écarte  pas;  il  se  contente  de 
lui  adjoindre  un  curateur  pour  le  restant  de  la  tutelle  ou  curatelle.  Ce  que 
l’on  décide  à l’égard  du  patron  s’applique  également  aux  ascendants  du  pu- 
pille ou  adulte. 

III.  Conséquent  est.  lit  videaruus,  qui  possunt  suspcctos  poslulare.  El 
sciendum  est, quasi  publicaiu  esse  liane  actioueiu,  hoc  est  omnibus  paicrc. 

Quinimoet  inulieres  admiUuntur,  ex  rescripto  divorum  Severi  et  Antonini  ; 
sed  hæ  sol*,  quæ,  pictatis  nccessitudinc  duel*,  ad  hoc  procèdent,  ut  pma 
mater,  nutrixquoque  et  avia  possunt;  potestet  soror.  Sed  et  si  qua  mulier 
fuerit,  cujus  piætor  propensaui  pictatera  intellexerit,  non  sextts  verccuu- 
diam  egredientis,  sed  pictatc  productæ,  non  conlincrc  injuriant  pupilloruui, 
adiniuei  cain  ad  accusationeni. 

Maintenant, après  avoir  vu  l’origine  de  l’accusation  des  suspects,  les  magis- 
trats qui  connaissent  de  cette  accusation  et  les  personnes  qui  y sont  soumises, 
voyons  qui  peut  l’intenter.  D’abord  on  saura  que  cette  accusation  est 
quasi-publique,  c’est-à-dire  ouverte  à tout  le  monde. — Les  accusations 
publiques,  judicia  publica,  sont  des  poursuites  criminelles  que  chaque 
citoyen  peut  intenter.  L’accusation  des  suspects  en  diffère,  parce  qu’elle 
n'a  pas  pour  but  de  faire  infliger  une  peine,  mais  seulement  d'éloigner  de 
la  gestion  de  la  tutelle  ou  curatelle  une  personne  qui,  par  sa  conduite , .un. 
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inspire  des  craintes  de  malversations.  Cependant,  comme  elle  ressemble 
aux  poursuites  criminelles,  en  ce  que  c'est  une  voie  ouverte  à chacun,  on 
l’appelle  quasi  publique,  quasi puilicam. — Bien  plus,  les  femmes,  quitte 
sont  généralement  pas  admises  à porter  une  accusation  criminelle,  peuvent 
néanmoins,  d'après  un  rescrit  des  empereurs  Sévère  et  Antouin,  |K>rter 
l’accusation  de  suspect,  quand  elles  y sont  poussées  par  un  sentiment 
irrésistible  d'affection,  comme  la  mère,  la  nourrice,  l’aïculéoulasocur  des 
pupilles  ou  adultes.  Lorsqu'il  s’agira  d’une  autre  femme,  le  prêteur  lui 
permettra  d’accuser  s’il  reconnaît  qu’elle  ne  sorte  pas  des  limites  imposées 
par  la  bienséance  à son  sexe,  et  qu'elle  agisse  par  une  affection  sincère  et  ne 
pouvant  souffrir  le  préjudice  fait  aux  pupilles. 

IV.  Impubères  non  possunt  luiores  suos  suspectos  postulare;  pubères  ail- 
lent curatores  suos  ex  consi lio  ncccssarioruin  suspectos  possunt  arguent  : et 
ita  divi  Sevcrus  et  Anloninus  rescripserunt. 

Les  pupilles  ne  peuvent  poursuivre  leurs  tuteurs  comme  suspects  ; mais 
les  adultes  peuvent,  d’après  l’avis  de  leurs  proches  parents,  accuser  leurs 
curateurs  : c’est  ainsi  que  l’ont  décidé,  dans  un  rescrit,  les  empereurs  Sé- 
vère et  Antouin. 

V.  Suspectos  est  aulctn,  qui  non  ex  fille  tutelam  gerit,  licet  solvcndo  est, 
ut  Jitlianus  quoque  rcscripstl.  Sed  et  unie,  quant  incipiat  gererc  tutelam 
tulor,  posse  eitnt  quasi  suspectuni  rctuoveri,  idetn  Julianus  rescripsit,  et 
secundiini  eunt  constitutum  est. 

Est  suspect  celui  qui  gère  infidèlement  la  tutelle  ou  curatelle,  quelle 
que  soit  d'ailleurs  sa  solvabilité,  comme  l'a  écrit  le  jurisconsulte  Julien  : 
bien  plus,  suivant  l'opinion  du  même  Julien,  qui  est  confirmée  par  plu- 
sieurs constitutions , [tout  être  accusé  et  écarté  comme  suspect  ce- 
lui qui  ne  s'est  pas  encore  immiscé  dans  la  gestion  de  la  tutelle  ou 
de  la  curatelle  , s’il  est  connu  pour  un  homme  improbe  et  de  mauvaises 
moeurs,  lilpien  pensait  contrairement  à Julien  : d’après  son  opinion,  celui 
qui  n’a  encore  pas  géré  ne  peut  être  accusé  publiquement  comme  sus- 
pect; mais,  s’il  y a lieu,  le  préteur  peut , de  sa  propre  autorité  et  sans  qu'il 
soit  besoin  d'accusation,  l’éloigner  de  la  gestion,  comme  il  éloigne  les  en- 
nemis du  pupille,  ceux  quin’ontpas  assez  d'activité,  d’expérience  et  de  con- 
naissance, et  ceux  qui,  àcauscdeleur  pauvreté,  ne  trouvent  pas  de  lidéjus- 
seur,  satisdiuio.  Mais  l'opinion  de  Julien  a prévalu. 

VI.  Suspeclus  aulem  remotus,  siquidem  ob  dolum,  famosus  est  ; si  ob 
cnlpam,  non  æque. 

Le  suspect  écarté  pour  dol  est  noté  d'infamie , ce  qui  entraîne  plusieurs 
incapacités;  s'il  est  écarté  pour  faute,  il  n’en  est  pas  de  même. 

Vil.  Si  quis  auteni  siispcetuspostiilatur,  quoadeognilio  finiatur,  interdici- 
tur  ei  adininistratio,  ut  l'apiniano  visum  est. 

Lorsque  quelqu’un  est  poursuivi  comme  suspect,  l’administration  des 
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biens  du  pupille  ou  adulte  lui  est  interdite  jusqu'il  ce  que  la  cause  soit 
jugée  : tel  est  l'avis  de  Papinicn. 


VIII.  Sed  si  suspecti  coguitio  suscepia  fuerit,  poslcaquc  lulorvel  curatur 
decesserit,  extinguitur  coguilio  suspecti. 

F.  Si  le  tuteur  ou  curateur,  poursuivi  comme  suspect,  vient  à décéder, 
l'instance  est  éteinte , car  elle  n'aurait  plus  d'objet. 

IX.  Si  quis  tutor  copiant  sui  non  facial,  tu  alimenta  pupilio  decernnnlur, 
cavelur  epistola  divorum  Scveri  et  Antonini,  ut  in  po.«sessioneiu  bonoruin 
ejus  pupillus  ntiiiuiur;  et,  quat  rnora  détériora  fuiura  sunt,  Hâte  euratore, 
disiralii  jubenlur.  Krgo  ut  suspectas  removeri  poterit,  qui  non  pra'slal  ali- 
menta. 

Le  magistrat  désigne  ordinairement  la  personne  qui  logera,  nourrira  et 
élèvera  le  pupille,  il  fait  venir  près  de  lui  le  tuteur  et  lui  demande  l’état  des 
sommes  et  des  biens,  afin  de  fixer,  d'après  la  fortune  du  pupille,  la  somme 
qui  sera  allouée  pour  sa  subsistance,  ut  alimenta  pupilio  decernanlur.  Si 
le  tuteur  ne  se  présente  pas  et  sc  rend  introuvable,  copiant  sui  non  facit, 
il  empêche  ainsi  l'allocation  d'aliments  au  pupille  : pour  ce  motif,  un  res- 
crit  des  divins  Sévère  et  Antonio  ordonne  que  le  pupille  sera  envoyé  par  le 
magistrat  en  possession  des  biens  de  son  tuteur,  et  que  les  choses  suscepti- 
bles de  détérioration  seront  vendues  après  nomination  d'un  curateur.  Si 
cette  mesure  ne  brise  pas  la  résistance  du  tuteur,  on  l'écarte  comme  sus- 
pect, par  la  raison  qu  il  refuse  que  des  aliments  soient  alloués  au  pupille. 

X.  Sed  si  quis  prœscns  negat,  propter  inopiam  alimenta  non  posse  de- 
cerni,  si  hoc  per  mendacium  dirai,  reinitlendum  eum  esse  ad  prælcctum 
urhis  puniendum  plaeuit,  sicut  ille  remiuiiur,  qui,  data  peeunia,  mitiisie- 
rium  lutelæ  rudement. 

Le  tuteur  comparaît  devant  le  magistrat,  et  prétend  que  la  pauvreté  du 
pupille  empêche  de  lui  allouer  des  aliments  : alors,  si  cette  assertion  est 
mensongère,  il  est  renvoyé  devant  le  préfet  de  la  ville,  qui  est  le  juge  crimi- 
nel, pour  être  puni  ; comme  on  y renvoie  quiconque  aurait  racheté  la  tu- 
telle, en  gagnant  à prix  d'argent  les  employés  du  préteur. 

XI.  Liberlus  quoque,  si  fraudulentcr  gessisse  lulelam  filiorum  vol  nepo- 
1 ii in  palroni  probelur,  ad  pricfoctum  urbis  remitlclur  puniendus. 

L’affranchi  convaincu  d'avoir  frauduleusement  géré  la  tutelle  des  fils  ou 
petits-fils  de  son  patron,  est  aussi  renvoyé,  pour  être  puni,  devant  le  préfet 
de  la  ville. 

XII.  Novissinte  sciendum  est,  cos,  qui  fraudulenter  lulelam  vel  cnrarn 
administrant,  eiiam,  si  salis  offerant,  reinovemlns  a tutela  : quia  salisdatio 

{vroposiium  tuions  mulevolunt  non  mutai,  sed  diutius  grassandi  in  rc  fami- 
iari  lacnltalein  præstat. 

Enfin,  sachez  que  les  tuteurs  ou  curateurs  qui  administrent  frauduleu- 
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sentent  doivent  être  écartés  comme  suspects,  lors  même  qu’ils  offrent  satis- 
dation;  en  effet,  la  satisdation,  que  peut  facilement  donner  une  personne 
riche,  loin  de  changer  l'intention  malveillante  d'un  tuteur  infidèle,  lui 
fournit  le  moyen  de  dilapider  plus  longtemps  les  biens  du  pupille. 

XIII.  Suspcctum  enim  ctim  putamus,  qui  moribus  lalis  est,  ut  suspeetus 
sit:  eninivero  lutorvel  curator,  quainvis  pauper  est,  fi  Jolis  lamenctdiligens, 
removendus  non  est  quasi  suspeetus. 

Nous  considérons  aussi  comme  suspect  celui  dont  les  mœurs  et  les  ha- 
bitudes sont  notoirement  mauvaises;  car  on  doit  veiller  à la  moralité  du 
pupille,  aussi  bien  qu'à  la  conservation  de  son  patrimoine,  et  ne  pas  le 
mettre  dans  la  nécessité  d’être  en  contact  avec  une  personne  sans  mœurs. 
Quant  au  tuteur  ou  curateur  pauvre,  on  peut  l’écarter,  il  est  vrai,  s’il  ne 
donne  pas  satisdation  ; mais  néanmoins,  lorsqu’il  est  zélé  et  actif,  il  ne  sera 
jamais  considéré  comme  suspect. 
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TRADUCTION  - COMMENTAIRE 

DES  INSTITUTS  DE  JUSTINIEN. 


LIVRE  DEUXIEME. 


TITRE  1er.  — Ve  la  division  des  choses. 


Supeiiore  lihro  de  jure  personarum  exposuiinus;  modo  videamus  de 
rébus.  Qu.tvoI  in  noslro  patrimonio  sont,  vol  extra  noslrum  patrimoniuni 
bnbenuir.  Quædam  enim  naturali  jure  communia  suni  omnium,  quædain 
publica,  quædam  miiversitaiis,  qiurJam  nullius,  plura(|ue  singuloriini , quæ 
variis  ex  causis  cuiquc  acquiruniur,  sicut  ex  subjectif  apparcbil. 

Dans  le  livre  précédent,  nous  avons  traité  des  personnes,  sujet  actif  ou 
passif  du  droit.  Nous  allons  maintenant  nous  occuper  des  choses,  objet  du 
droit. 

On  entend  par  choses,  res,  tous  les  êtres  physiques  ou  moraux.  Dans 
le  langage  juridique , le  mot  choses  comprend  tout  ce  qui  est  susceptible 
d’être  l'objet  d’un  droit. 

Ce  titre  renferme  deux  parties  bien  distinctes  : la  première  traite  de  la 
division  des  choses;  la  deuxième,  des  manières  d'acquérir  la  propriété 
d’après  le  droit  naturel;  dans  une  troisième  partie,  nous  parierons  des 
manières  d’acquérir  la  propriété  d’après  les  règles  du  droit  civil. 


Première  partie.  — Division  des  choses. 


On  divise  les  choses  en  choses  qui  sont  dans  notre  patrimoine  et  choses 
qui  sont  hors  de  notre  patrimoine. 

Les  choses  qui  sont  hors  de  notre  patrimoine  sont  les  choses  communes 
à tous,  celles  qui  sont  publiques,  celles  qui  appartiennent  à une  corporation 
et  celles  qui  sont  nullius. 

Les  choses  qui  sont  dans  notre  patrimoine,  ordinairement  désignées  par 
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les  mots  hnna , pern ilia , sont  celles  qui  appartiennent  à îles  particuliers. 
Nous  allons  voir  les  détails  de  celle  division  des  choses. 

I.  Etipiideni  milurali  jure  communia  sont  omnium  haec:  aër,  nipia  pro- 
filions,  elmare,  et  per  hoc  lillora  maris.  Ncmo  igitur  ail  litlus  maris  accederc 
prohibetur,  dum  ta  mon  villis,  et  monuinenlis  et  tedifidis  akstiueat,  quia  non 
suut  juris  gentiuui,  sicul  et  marc. 

1°  Chose -i  communes  à tous.  — Les  choses  communes  h tous  sont  celles 
dont  la  propriété  n'appartient  à personne  et  dont  l’usage  est  permis  à chacun. 
D’après  le  droit  nalurcl,  sont  choses  communes  il  tous  l'air,  l’eau  courante, 
la  mer  et  par  suite  ses  rivages.  C’est  la  nature  même  de  ces  choses  qui  les 
rend  communes  à tous;  en  effet,  il  est  physiquement  impossible  d'être  pro- 
priétaire de  l’air,  de  l’eau  courante,  de  la  mer  et  de  scs  rivages.  Chacun 
peut  jouir  librement  de  ces  choses  et  devenir  propriétaire  de  quelques-unes 
de  leurs  parties':  ainsi  je  deviens  propriétaire  de  l'air  que  je  respire,  de 
l’eau  que  je  puise  à un  courant;  mais,  dès  que  je  cesse  de  les  occuper,  ma 
propriété  s’évanouit , et  ces  choses,  reprenant  leur  état  primitif  et  naturel, 
redeviennent  aussitôt  communes  à tous.  Cependant,  quoique  les  rivages  de 
la  mer  soient  communs  5 tous,  et  que  leur  accès  ne  soit  par  conséquent 
interdit  à personne,  ou  doit  néanmoins  respecter  les  habitations,  les  monu- 
ments et  les  édifices  qui  s'v  trouvent  élevés  ; en  effet,  celui  qui  a fait  des 
constructions  sur  le  rivage  de  la  mer  a acquis,  par  occupation  , sur  le  sol 
lui-même,  un  droit  de  propriété  qui  dure  autant  que  les  constructions. 

II.  Flmuina  aillent  omnia  et  portos  publira  sont:  ideoque  jus  piseandi 
omnibus  commune  est  in  poilu  fluutinibusquc. 

2 "Choses  publiques.  —Les  choses  publiques  sontcelles  dont  l’usage  est 
commun  à tous  et  dont  la  propriété  appartient  au  peuple,  comme  dépen- 
dance de  son  territoire.  De  ce  nombre  sont  les  fleuves,  les  [torts  , les  rou- 
tes et  les  places.  — Puisque  l'usage  de  ces  choses  est  commun  à tous, 
chacun  peut,  par  exemple,  naviguer  sur  les  fleuves  et  dans  les  ports , et 
même  y pêcher.  Mais,  comme  la  propriété  de  ces  mêmes  choses  appartient 
au  peuple,  celui-ci  exerce  sur  elles  sa  juridiction  pour  empêcher  tout  ce 
qui  pourrait  nuire  à l'usage  général,  et  notamment  ce  qui  rendrait  la  na- 
vigation plus  difficile. 

III.  Est  aulem  litlus  maris,  quatenus  hibernas  (Inclus  maximus  cxctirril. 

Le  rivage  de  la  mer  comprend  tout  l’espace  que  couvrent  les  vagues 
dans  les  plus  hautes  marées. 

IV.  Riparum  quoque  usus  publiées  est  juris  gentium,  sicul  ipsius  flumi- 
nis.  llaqucnare.nl  ail  cas  applicarc,  finies ev  arhoribus  ibi  nulis  religarc,  onus 
nliqniil  in  bis  rcnnncrc,  cuilibel  liberuiu  est,  sicuti  per  ipsum  fluincn  navi- 
gare.  Sed  propnclas  earuni  illormn  est,  quoi  uni  pra'diis  adluercnl  : qua  de 
causa  arbores  quoque  iu  iisdem  uaiæ  eornmdem  sunl. 

L’usage  des  rives,  de  même  que  celui  des  fleuves,  est  public  d’après  le 
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droit  dos  gens.  Chacun  est  donc  libre  d’y  faire  aborder  des  navires,  d'a- 
marrer des  câbles  aux  arbres  qui  y croissent,  d'y  déposer  des  fardeaux  , 
comnic.de  naviguer  sur  le  fleuve  même.  Mais  ces  rives  appartiennent  aux 
propriétaires  des  terrains  adhérents,  et  par  conséquent  c'est  à eux  aussi 
qu'appartiennent  les  arbres  qui  croissent  sur  ces  rives.  — De  ce  que 
l'usage  des  rives  est  public  et  que  les  rives  elles-mêmes  appartiennent  aux 
propriétaires  des  héritages  adhérents,  découlent  naturellement  ces  deux 
conséquences:  1”  Le  propriétaire  de  (a  rive  ne  peut  rien  faire  qui  nuise  à 
l’usage  public.  2"  Mais  personne  n’a  droit  de  faire,  hors  des  limites  de 
l'usage,  des  choses  qui  léseraient  la  propriété  du  maître  riverain  ; personne, 
par  exemple,  ne  pourrait  y bâtir  : celui  qui  le  "ferait  ne  deviendrait  même 
pas  propriétaire  des  constructions. 

V.  Litioruni  qiioquc  ustis  publions  jtiris  gcntiiini  est,  siculipsitis maris  : et 
oh  itl  qiiihnslibel  lihcrum  est,  casant  ibi  inqionerc,  in  qna  se  récipient, 
sictti  ji  etia  sh.care,  et  ex  mari  dcducere.  Propriétés  aulem  connu  potest 
ilitclligi  nnllins  esse,  sed  cjusdem  juris  esse,  cujus  cl  marc,  et,  qme  subja- 
ccul  mari,  terra  vcl  a relia 

L’usage  des  rivages  est  pareillement  public  et  du  droit  des  gens,  comme 
celui  de  la  mer  ellc-raômc.  Par  consé(|uenl  il  est  libre  à chacun  d’y  élever 
une  cabane  pour  sc  mettre  à l'abri,  d'y  retirer  du  sein  de  l’eau  ses  filets 
et  de  les  y sécher.  Quant  h la  propriété  des  rivages  , on  peut  dire  qu’elle 
n’appartient  à personne,  qu’elle  est  commune  à tous,  comme  la  mer  et  la 
terre  ou  le  sable  que  la  nier  recouvre.  — Celui  qui  élève  une  construc- 
tion sur  le  rivage  devient  propriétaire  du  sol  même  qui  est  occupé;  mais 
cette  propriété  s'évanouit  dès  que  la  construction  tombe  en  ruines.  — 
Quoique  les  rivages  de  la  mer  soient  considérés  comme  choses  communes 
5 tous,  on  les  range  pourtant,  sous  un  rapport,  parmi  les  choses  publi- 
ques, en  ce  que  le  peuple  dont  ils  bordent  la  frontière  y exerce  une  juri- 
diction exclusive,  et  a le  droit  d'empêcher  les  constructions  qui  pour- 
raient nuire  aux  abordages  et  à la  navigation.  De  là  ce  réglement  : les 
particuliers  ne  peuvent  construire  sur  les  rivages  de  la  mer  sans  une 
autorisation  préalable  des  magistrats,  qui  jugent  si  les  travaux  ne  seraient 
pas  nuisibles  à la  navigation. 

VI.  Liiivcrsitatis  surit,  non  singulnrnni,  vcluii  quæ  in  civilalibus  sunl,  ut 
tlicalra,  stadia,  et  similia,  et  si  qua  ulia  sunl  communia  tiviluium. 

3"  Choses  appartenant  à une  corporation.  — Les  choses  qui  appar- 
tiennent à une  corporation,  resu  niversitalis,  sont  celles  qui  sont  à l’usage 
commun  des  membres  qui  la  composent  : de  ce  nombre  sont  les  stades, 
lieux  destinés  aux  exercices,  et  les  théâtres.  — Les  corporations,  comme 
les  cités,  les  associations  de  boulangers,  de  patrons  de  navires,  etc. , sont 
des  personnes  morales  qui  n'existent  qu’en  vertu  d'une  loi,  d’un  sénatus- 
consulle  ou  d’une  constitution  qui  les  autorise.  I es  biens  de  ces  personnes 
moi  aies,  capables  d'èlrc  propriétaires,  de  s'obliger  et  d’obliger  les  autres 
personnes  envers  elles,  se  divisent  en  deux  classes  : 1"  Ceux  dont  nous 
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venons  de  parler,  qui  sont  communs  pour  l'usage  à chacun  des  membres. 

2°  Ceux  qui  ne  sont  pas  livrés  à l’usage  des  membres  : ces  dernières  cho- 
ses ne  sont  pas  nniversitaiis  ; elles  sont  dans  le  patrimoine  de  la  cité,  de 
la  corporation,  in  pecunia  civitaiis,  comme  elles  pourraient  être  dans  le^ 
patrimoine  d'un  particulier. 

VIII.  Nullitts  a u loin  sunt  rcs  sacræ,  cl  religioste  ctsanctæ:  quod  eniui 
divini  juris  est,  id  nullius  in  bonis  est. 

W Choses  nullius.  — Les  choses  nitllius  ou  n'appartenant  à personne  se 
divisent  cil  deux  classes.  1"  Les  choses  dont  personne  ne  s’est  encore 
emparé  et  celles  qui  ont  é{é  abandonnées  par  le  propriétaire  : ce  sont  les 
animaux  sautages,  les  coquillages,  les  îles  nées  dans  la  mer;  ces  choses, 
dites  nullius  de  droit  commun,  sont  acquises  au  premier  occupant.  2"  Les 
choses  détroit  divin  : elles  sont  nulliusd»ns  toute  la  force  du  terme,  car  elles 
n'appartiennent  et  ne  peuvent  appartenir  à aucun  particulier.  Or.leschoses 
nullius,  dans  ce  sens,  sont  les  choses  sacrées,  religieuses  et  saintes. 

VIII.  Sacra  siml  quæ  rite,  et  per  ponlificcs  Dco  eonsecrata  sunt,  veluli 
tetles  sacræ,  et  doua,  quæ  rite  ad  niiuisieriuni  Dci  dcdicata  sunt,  quæ  etiam 
per  noslraiu  couslilulioneni  alienari  et  oliligari  prohibuimus,  excepta  causa 
ledemplionis  raptivonmi.  Si  qttis  vero  auclorilate  sua  quasi  sacrum  sibi 
constituent,  sacrum  non  est,  setl  profanutn.  Locus  auleiu,  in  quo  sacræ 
ædes  æilificaiæ  snnl,  etiam  diruto  ædiftcio,  adltoc  sucer  manct,  ul  cl  l’api- 
nianus  rcscripsit. 

Qu’entend-on  par  choses  sacrées  ? Ou  entend  par  là  les  choses  qui  ont 
été  solennellement  consacrées  à Dieu  par  les  pontifes  : tels  sont  les  édifices 
sacrés  et  les  offrandes  solennellement  dédiées  au  culte  de  Dieu. — Pour  que 
la  consécration  soit  valable,  deux  conditions  sont  nécessaires  : 1°  il  faut 
qu'elle  soit  faite  solennellement  par  les  pontifes;  2°  il  faut  qu’elle  ait  été  au- 
torisée par  le  législateur,  qui  était  d’abord  le  peuple,  puis  le  sénat,  et  enfin 
le  prince.  Comme  le  prince,  sous  le  paganisme,  est  à la  fois  souverain  pon* 
tif  et  législateur,  un  lieu  est  sacré  lorsqu’il  l'a  dédié  lui-même  aux  Dieux 
ou  a | terni is  de  le  dédier.  — Ainsi  donc  si,  de  sa  propre  autorité,  quel- 
qu’un se  constitue  une  chose  comme  sacrée,  elle  ne  détient  réellement 
pas  sacrée,  mais  reste  profane. 

Lorsqu’un  édifice  sacré  est  détruit,  le  terrain  sur  lequel  il  était  élevé 
demeure  toujours  sacré,  ainsi  que  l’a  écrit  Papinicn  lui-même. 

Les  lieux  sacrés  sont  placés  hors  du  commerce  : ils  sont  inestimables  et 
par  conséquent  non  susceptibles  d’être  l’objet  d'une  convention.  De  là,  ils  , 
ne  peuvent  être  ni  vendus,  ni  engagés,  ni  usucapés.  — Ces  principes,  qui 
sont  anciens , n'étaient  applicables  qu'aux  immeubles.  Mais  Justinien  les 
étend  même  aux  meubles  sacrés,  domina;  il  en  permet  cependant  l’aliéna- 
tion dans  trois  cas  : 1"  pour  le  rachat  des  captifs  ; 2°  pour  la  nourriture  des 
pauvres,  en  cas  de  famine  ; 3"  (wur  le  paiement  des  dettes  de  l'ligiise. 

Sous  le  paganisme,  ou  entendait  |iar  choses  sacrées , celles  qui  étaient 
dédiées,  avec  toutes  les  conditions  requises,  aux  dieux  supérieurs;  et  par 
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choses  religieuses,  celles  qui  étaient  dédiées  aux  dieux  mânes.  Justinien 
ne  rappelle  pas  l'explication  de  celle  ditisiou  touic  païenne. 

IX.  Keligiosom  locuin  unusquisque  sua  volunlale  facit,  dum  mortuuu 
infert  in  locuin  suum.  In  communcni  autem  locuin  purum,  invilo  socio, 
inferre  non  licel;  in  commune  vero  sepulcruni  eiiam  invilis  ricteris  licel 
inferre.  Item  si  alientis  osusfructus  est,  propricUirium  placet,  nisi  consen- 
tienle  usufructuario,  locum  religiosum  non  facere.  In  alienum  locuin,  conce- 
dente  domino,  iicet  inferre,  et  licel  postca  ratum  habuerii,  quam  illatus  est 
mortutis,  lainen  religiostis  locus  fit. 

Qu’est-cc  qu’un  lieu  religieux?  C’est  l’emplacement  où  un  mort  a été 
enterré.  — Chacun  peut  par  sa  seule  volonté,  sans  qu'il  soit  besoin  ni  de 
solennités  pontificales,  ni  d’autorisaiion  du  législateur,  rendre  un  terrain 
religieux,  lin  effet,  il  suffit,  pour  cela , d’y  enterrer  h perpétuelle  demeure 
le  corps,  les  cendres  ou  les  os  d’un  mort. 

Il  n’est  pas  permis  d’inhumer  un  mort  dans  un  terrain  pur,  c’est-à-dire 
n’étant  ni  sacré,  ni  religieux,  ni  saint,  si  ce  terrain  appartient  en  commun 
à plusieurs  personnes,  dont  quelques-unes  refusent  leur  consentement. 
Mais,  lorsqu’un  sépulcre  est  commun , l'un  des  ayant-droit  peut  toujours, 
nonobstant  le  dissentiment  des  autres , y enterrer  scs  proches.  — De 
même,  le  nu-propriétaire  ne  peut  rendre  le  sol  religieux  sans  le  consente- 
ment de  l’usufruitier  ; et  généralement,  sans  le  consentement  de  tous  ceux 
qui  ont  un  droit  sur  ce  sol,  tels  que  l'usager,  et  celui  qui  a un  droit  de 
servitude.  — Cependant,  ^ est  permis  d'inhumer  un  mort  dans  le  terrain 
d’autrui,  si  l'on  a le  consentement  du  propriétaire  : le  lieu  devient  alors 
religieux.  Bien  plus,  si  on  a inhumé  sans  avoir  obtenu  préalablement  le 
consentement  du  propriétaire,  si  celui-ci  ratifie  ensuite,  le  heu  devient 
pareillement  religieux;  cl  même,  comme  la  ratification  équivaut  à un 
mandat,  le  lieu  est  censé  religieux  depuis  le  moment  de  l'inhumation. — Les 
choses  religieuses,  de  même  que  les  choses  sacrées,  sont  retirées  du  com- 
merce des  hommes;  elles  ne  peuvent  par  conséquent  être  ni  vendues,  ni 
engagées,  ni  usucapées.  Cependant,  une  chose  religieuse,  comine  un  tom- 
beau, ou  même  un  édifice  sacré,  peut  être  destiné  à l’usage  d'une  ou  plu- 
sieurs familles.  De  là  résulte  une  espèce  de  droit  privé  transmissible  aux 
héritiers  et  même  à tous  acquéreurs  du  terrain,  dont  la  chose  religieuse  ou 
sacrée  fait  partie.  Ainsi,  quoique  la  chose  religieuse  ou  sacrée  soit  inalié- 
nable, quoiqu’elle  ne  puisse  nullement  être  l’objet  principal  d’un  contrat 
translatif  de’propriété,  elle  peut  néanmoins  être  aliénée  comme  objet  acces- 
soire du  terrain  donné  ou  vendu. 

X.  Sanctæ  quoque  rcs,  veluli  niuri  cl  porlæ,  quodnmmodo  divini  juris 
sont,  et  ideo  nullius  in  bonis  sont,  ldeo  autem  inuros  sanclos  dicimus,  quia 
pœna  tapilis  consliluta  sit  iu  cos,  qui  aliquiil  in  niuros  ilcliqueiïnl.  Ideo  el 
fegum  eas  partes,  quibus  pumas  consliluiuius  adveisus  cos,  qui  contra  leges 
feeerint,  sancliones  vocamus. 

Quelles  sont  les  choses  saintes?  Les  choses  saintes  sont,  par  exemple, 
les  murs  et  les  portes  de  Rome  et  des  villes  municipales.  Ces  choses  ne 
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sont  pas  nullius  de  droit  divin  ; mais  on  les  considère  comme  telles,  parce 
qu'elles  ne  sont  pas  dans  le  commerce,  et  qu’elles  sont  fortement  proté- 
gées par  les  lois.  I,e  mot  saint,  sanclus,  vient  de  sandre,  sancium,  sanc- 
tionner. Les  murs  et  les  portes  de  Home  sont  api>elés  saints,  parce  que  les 
atteintes  qu’on  y porte  ont  une  sanction  terrible  : elles  sont  punies  de 
mort.  — Il  importe  de  savoir  que  la  partie  des  lois  qui  établit  une  peine 
contre  les  infracteurs,  se  nomme  sanction,  sanctin. 

Les  choses  sacrées,  religieuses  ou  saintes , ainsi  que  celles  qui  appar- 
tiennent à l’Ltat  ou  à une  corporation,  et  qui  ont  reçu  une  destination 
publique,  ne  peuvent  devenir  la  propriété  de  particuliers,  tant  qu’elles  con- 
servent leur  caractère;  mais  si  elles  perdent  leur  caractère  par  une  autre 
destination  réunissant  toutes  les  conditions  nécessaires,  l’obstacle  saint  ou 
public  se  trouve  par  là  levé,  et  ces  choses  rentrent  par  conséquent  dans  le 
commerce. 

XL  Singulormn  anlem  liominum  mollis  lundis  resflunl  : qunruindani  eiiim 
rcruiii  dominiiiiii  naneiseimur  jure  iiaturali,  cpiod,  sient  diximtis,  appcllatur 
jus  gcniiuni;  ipiaruindain  jure  eivili.  Coiuniodius  est  itaque  a vclustiorc  jure 
ineipcre.  Pal. un  cstauleni,  vetuslius  esse  natiuale  jus.  quod  ciim  ipso  gcncrc 
liuuiano  reruiii  naiura  prodidil  : livilia  eniin  jura  lime  coepcruul  esse,  eu  ni  et 
civiiaius  cotuli,  et  magistrales  créai  i,  cl  leges  seribi  cu-perunt. 

5“  Choses  appartenant  a des  particuliers.  — Les  choses  appartenant  à 
des  particuliers,  res  singnlorum,  sont  celles  qui  sont  dans  notre  domaine. 

— Or  on  entend  par  domaine,  dominium , ce  qui  nous  donne  sur  la 
chose  un  pouvoir  entier,  absolu  : nous  pouvons  alors  en  disposer  à noire 
gré,  comme  maîtres,  dont  i ni. 

DEUXIÈME  PARTIE.  — Manières  d’acquérir  la  propriété  d'après  le  droit 

naturel-. 

9 

On  acquiert  le  domaine  ou  la  propriété  des  choses,  tantôt  par  le  droit 
naturel,  nommé,  comme  nous  l’avons  dit,  droit  des  gens,  tantôt  par  le 
droit  civil.  Il  convient  de  commencer  par  exposer  le  droit  le  plus  ancien. 

— Or  le  plus  ancien  est  évidemment  le  droit  naturel , celui  qui  a été 
créé  par  la  nature  en  même  temps  que  le  genre  humain.  Le  droit  civil, 
au  contraire,  n’a  paru  que  lorsqu’on  a commencé  à fonder  des  cités,  à 
créer  des  magistrats  et  à rédiger  des  lois. 

D’abord,  il  importe  de  distinguer  deux  modes  d’acquérir  d’après  le  droit 
naturel  : le  mode  originaire  ou  primaire,  et  le  mode  dérivé.  Le  mode 
d’acquisition  est  originaire,  lorsque  le  droit  de  propriété  qu’acquiert  une 
personne  ne  se  lie  pas  à un  autre  droit  semblable  qui  l’aurait  précédé  : 
c’est  là  ce  qu’on  nomme  l’occupation,  occupatio.  Le  mode  d’acquisition 
est,  au  contraire,  dérivé,  lorsque  la  personne  qui  acquiert  la  propriété 
succède  immédiatement  au  droit  d’une  autre;  en  un  mot,  lorsqu'il  y a 
transmission  de  propriété  d'une  personne  à une  autre.  C’est  ce  qu’ou 
appelle  tradition,  traditio.  Ou  distingue  encore  une  troisième  manière 
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d'acquérir,  appelée  accession,  nccessio,  dont  nous  parlerons  au  para- 
graphe 19. 

XII.  Feiæ  igitur  bestiæ,  et  volucres,  ci  pisces,  id  est  omnia  animalia,  qna; 
in  terra,  mari,  cœlo  iiascunlur,  simul  aiipio  ah  aliqno  rapia  fuerint,  jure  gen- 
tium  slalim  illius  esse  incipiuiil:  ipiotl  enim  ante  niilliiis  est,  id  nalnrnli 
ralionc  occupanti  conccditiir.  Nec  mteresl,  feras  beslias  et  volueres  utruin 
in  slio  fundo  quisque  capiat,  au  in  alicno  : plane,  qui  in  alieniiin  fiindum  in- 
gredilur  venandi  aut  aueiipamli  gratis,  polesl  a domino,  si  is  provideril,  pro- 
liiberi,  ne  ingredialur.  Quidquiil  aulem  corum  ci' péris,  cousque  liiuiii  esse 
inlelligitur,  doncc  tua  custodiacocrcelur;  euin  vero  evaseril  cuslodiam  luam, 
et  in  naluralcm  libertateni  se  rccepcril,  lu  uni  esse  desinil,  cl  rursns  oceu- 
pantis  fit.  Xaluralem  aulem  libertateni  reripere  inlelligitur,  cuni  vol  oculos 
tuos  eiïugerit,  vel  ilu  sil  in  couspeclu  tuo,  ut  diflieilis  sil  cjus  perscculio. 

Les  choses  qui  n’appartiennent  à personne,  qui  sont  nullius  de  droit 
commun,  sont  acquises  au  premier  qui  s'en  empare,  qui  les  occupe.  La 
propriété  naît  alors  de  la  possession  elle-même.  Le  mot  possession,  possessio, 
vient,  selon  plusieurs  auteurs,  du  verbe  />ojse,i>ouvoir;  nous  acquérons  en 
effet  les  choses  qui  viennent  en  notre  pouvoir.  Ce  mot  ne  viendrait-il  pas 
plutôt  (nous  pensons  qu'on  laissera  de  côté  la  plaisanterie  des  désinences) 
de  la  particule  grecque  siô,  en  quelque  sorte,  et  de  sessio,  session,  état 
d’une  personne  assise?  Parmi  les  peuples  bergers  et  nomades,  celui  qui  oc- 
cupe, par  exemple,  des  terres  et  qui  veut  en  avoir  la  propriété,  s’y  repose 
et  s’y  fixe;  il  s’y  asseoit  en  quelque  sorte.  Cette  dernière  étymologie 
rend,  mieux  que  la  première,  l’expression  possessio,  dont  elle  exprime 
d'ailleurs  exactement  la  signification. 

Quoi  qu’il  en  soit,  nous  allons  voir  quelles  sont  les  choses  qu’on  peut 
acquérir  par  possession.  Ensuite  nous  dirons  dans  quels  cas  on  a la  pos- 
session. 

D’abord,  les  bêtes  sauvages,  les  oiseaux,  les  poissons,  c’est-à-dire  tous 
les  animaux  qui  peuplent  la  terre,  la  mer  ou  les  airs,  sont  acquis,  d’après 
le  droit  des  gens  primaire,  à la  personne  qui  les  prend.  En  effet,  ce  qui 
n'était  à personne  devient,  suivant  la  raison  naturelle,  la  propriété  du  pre- 
mier occupant  ; et  peu  importe  qu’on  ait  pris  ces  animaux  sauvages,  ces 
oiseaux,  sur  son  propre  fonds  ou  sur  le  fonds  d’autrui.  Cependant  si  le 
maître  aperçoit  quelqu'un  venant  chasser  ou  tendre  des  filets  dans  son 
fonds,  il  peut  lui  en  interdire  l’entrée. 

Tout  animal  que  vous  avez  pris  continue  de  vous  appartenir  tant  que 
vous  le  détenez  et  qu’il  est  en  votre  pouvoir.  Mais,  dès  qu’il  vous  échappe 
et  reprend  sa  liberté  naturelle,  il  cesse  de  vous  appartenir  et  rentre  parmi 
les  choses  communes,  qui  sont  acquises  au  premier  occupant.  Or,  on  con- 
sidère l’animal  comme  ayant  repris  sa  liberté  naturelle,  quand  il  s’est  sous- 
trait à vos  regards,  et  même  quand  il  est  placé  de  manière  à pouvoir  être 
difficilement  poursuivi,  bien  que  vous  l’aperceviez  encore.  — Mais  si 
quelqu’un  venait  vous  prendre  un  animal  que  vous  avez  acquis  par  occupa- 
tion et  que  vous  détenez,  il  commettrait  un  vol  : cet  animal  ne  serait  pas, 
pour  cela,  considéré  comme  avant  repris  sa  liberté  primitive;  il  continue- 
rait par  conséquent  île  vous  appartenir. 

10 
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XIII.  Illud  quæsitum  est,  an,  si  fera  beslia  ila  vulnerata  sit,  ut  capi  pos- 
sit,  statim  tua  esse  iiitclligatur.  Quibusdam  placuit,  staiim  tiiam  esse,  tl 
eoiisque  luam  videri,  doncc  eam  perscqticris;  quod  si  dusicris  persequi, 
desinere  luam  esse,  cl  rursiis  (icri  occupants.  Alii  non  aliier  puiavcrunt 
tuam  esse,  quam  si  cain  ceperis.  Scd  posteriorein  scnlentiam  nos  conlirina- 
mus,  quia  umlla  accidcrc  soient,  ul  eam  non  capias. 

On  s’esl  fait  celle  question  : Vous  avez  blessé  une  bête  sauvage  de  manière 
à pouvoir  la  prendre;  en  devenez-vous  aussitôt  propriétaire?  Plusieurs 
jurisconsultes  pensent  que  l’animal  vous  appartient  et  qu’il  continue  à de- 
meurer votre  propriété  tant  que  vous  êtes  à sa  poursuite  ; mais  que , si 
vous  cessez  de  le  poursuivre,  il  cesse  aussi  de  vous  appartenir  et  rentre 
dans  les  choses  communes,  acquises  au  premier  occupant.  D'autres  juris- 
consultes ont  pensé,  au  contraire,  que  l’animal  ne  vous  appartient  que 
lorsque  vous  l’avez  saisi.  « C’est,  » dit  Justinien,  « cette  dernière  opinion 
« que  nous  confirmons,  parce  que  bien  des  accidents  peuvent  survenir, 

« qui  nous  empêchent  de  saisir  l'animal  blessé.  » 

XIV.  Apium  quoque  nalura  fera  est.  Itaque,  quæ  in  arbore  tua  consederint, 
antequam  a te  alveo  includantur,  non  magis  iuæ  esse  intelligunlur  , quam 
volucres,  quæ  in  tua  arbore  nidum  fecerini;  ideoque,  si  alius  eas  incluserit, 
js  earuin  dominas erit.  Favos  quoque,  si  quos  etc  fecerini,  quilibet  eximere 
potest.  Plane,  integra  rc,  si  provideris  ingredientem  in  fumlum  tuuin,  potes 
eum  jure  probibere,  ne  ingrediatur.  Examen,  quod  ex  alveo  tuo  evolaverit, 
eousque  tuum  esse  inlclligilur,  donec  in  conspcclu  tuo  est,  nec  difficiles 
cjus  perseculio  est  : alioquin  occupaulis  fit. 

Les  abeilles,  de  leur  nature , sont  sauvages,  ff’esl  pourquoi  lorsqu'un 
essaim  s’abat  sur  votre  arbre,  tant  que  vous  ne  l'aurez  pas  recueilli  dans 
une  ruche,  il  ne  sera  pas  plus  à vous  que  les  oiseaux  qui  ont  construit 
leurs  nids  sur  ce  même  arbre.  De  là , si  un  autre  recueille  l’essaim , il  en 
devient  propriétaire.  Si  ces  abeilles  ont  fabriqué  des  rayons  de  miel , ils 
peuvent  être  em|)ortés  par  le  premier  venu.  Toutefois,  si , avant  que  rien 
ait  été  pris,  vous  apercevez  quelqu’un  entrer  sur  votre  fonds,  vous  avez  le 
droit  de  lui  eu  interdire  l’entrée.  — Quant  à l’essaim  qui  s’envole  de  votre 
ruche,  il  est  considéré  comme  continuant  à vous  appartenir,  tant  qu’il  est 
sous  vos  yeux  et  que  la  poursuite  n’en  est  pas  difficile  ; sinon,  il  devient  la 
propriété  du  premier  occupant. 

XV.  Pavonuin  clcohmibarum  fera  nalura  est.  Nec  ad  rem  pertiuel,  quod 
ex  consucludine  avolare  et  revolarc  soient  : nam  et  apes  idem  faciuul,  qua- 
rum constat  ferai»  esse  naturani;  cervos  quoque  ita  quidam  mansuclos'ha- 
bent,  ut  in  silvas  ire  et  redire  soleant,  quorum  et  ipsorum  ferai»  esse  natu- 
ram  nemo  negat.  In  bisaulein  nnimalibus,  quæ  ex  consucludine  abirc  et  re- 
dire soient,  talis  régula  comprobaia  est , ut  eousque  tua  esse  inlclliganiur, 
doncc  animuni  revertendi  babeanl  : nam  si  rcveriendi  nnimuni  halte re  dc- 
sierint,  «liant  tua  esse  desinunt,  et  fiunt  occupanliuiii.  Revertendi  aulem 
animum  videntur  desinere  babere,  eum  revertendi  eoustictudinem  desc- 
rueriut. 

Les  paons  et  les  pigeons  sont  aussi  sauvages  de  leur  nature,  et  peu  iui- 
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porte  l’habitude  qu’ils  ont  de  s’envoler  et  de  revenir  : les  abeilles  en  fout 
de  même , et  pourtant  elles  sont  évidemment  d'une  nature  sauvage.  — 
Quelquefois  aussi  on  a des  cerfs  apprivoisés  à ce  point  qu’ils  ont  coutume 
d’aller  dans  les  bois  et  de  revenir  ensuite  : personne  ne  niera  cependant 
qu’ils  soient  naturellement  sauvages.  Relativement  h tous  les  animaux 
sauvages  qui  ont  l’habitude  d'aller  et  de  revenir,  voici  la  règle  reçue  : ><  Ils 

• sont  censés  vous  appartenir  tant  qu’ils  gardent  l'esprit  de  retour;  mais 
<•  lorsqu’ils  l’ont  perdu,  ils  cessent  d’être  à vous,  et  deviennent  la  propriété 
« du  premier  occupant.  Ils  ont  perdu  l’esprit  de  retour  lorsqu’ils  ont  perdu 

• l'habitude  de  revenir.  » 

XVI.  Gallinaruni  et  anseruin  non  est  fera  nalura.  Idquc  ex  eo  pussunius 
iutelligere,  quod  aliæ  sont  gallinæ,  quas  feras  vocamus,  item  alii  miseras, 
quos  feras  appcllanius.  bicoque  si  anscres  lui,  ani  gallinæ  tnæ  uliquo  casu 
turbati  lurbaiæve  evolaverinl,  licel  «inspecta m tuitm  effugeriut,  quucumquc 
tamen  loco  sim,  lui  luæve  esse  intelliguntnr;  et,  qui  lucrandi  animo  ea  ani- 
malia  relinueril,  furtuui  couunitlere  iuielligitur. 

Les  poules  et  les  oies  ne  sont  pas  sauvages  de  leur  nature  : ce  qui  le 
prouve , c’est  qu’il  y a d’autres  poules  et  d’autres  oies  que  l'on  nomme 
sauvages.  Par  conséquent,  si  vos  oies  ou  vos  poules  sont  effrayées  par 
quelque  accident  et  s’envolent , quoique  vous  les  ayez  perdues  de  rue, 
elles  continuent  toujours  à vous  appartenir  en  quelque  lieu  qu'elles  se 
trouvent  ; delà  quiconque  les  retiendrait  dans  l'intention  de  se  les  appro- 
prier, commettrait  un  vol. 

XVII.  (te ni  en,  quæex  liostibus  capiinns,  jure  gentium  slatim  nostra  fiunl: 
adeo  qtlideni,  ut  et  liberi  hommes  in  serviluleni  nostram  deducantur;  qui 
tamen,  sievaserint  nostram  poiesialem,  et  ad  snosrcversi  fuerim,  pristiuum 
slalom  recipiunl. 

Ce  que  nous  prenons  sur  l’ennemi  nous  est  aussitôt  acquis,  d'après  le 
droit  des  gens.  Bien  plus , nous  acquérons  la  propriété  des  hommes  libres 
que  nous  faisons  prisonniers  et  que  nous  réduisons  en  servitude;  mais, 
s’ils  nous  échappent  et  rejoignent  les  leurs  ou  retournent  dans  leur  patrie, 
ils  reprennent  leur  ancien  état. 

Le  principe  que  les  choses  prises  sur  l’ennemi  appartiennent  au  premier 
occupant,  a été  modifié  par  des  lois  et  par  la  discipline  militaire.  En  effet, 
les  immeubles  conquis  devenaient  publics  : l’État  en  distribuait  quelquefois 
une  parlic  aux  vétérans;  quelquefois  il  les  vendait;  mais  ordinairement  il 
les  louait  moyennant  un  revenu  appelé  vcctiçal.  — Quant  aux  effets  mo- 
biliers et  aux  prisonniers  de  guerre,  ils  appartenaient  au  premier  occupant. 
Mais , d’après  la  discipline  militaire , souvent  tout  le  butin  devait  être 
mis  en  commun  : une  partie  était  ensuite  distribuée  entre  les  soldats , et 
l’autre  était  attribuée  à l’État. 

XVIII.  Item  lapilli  et  geminæ  et  cætcra,  quæ  iu  liltoro  iitveniuiilur,  jure 
nalurali  slatim  inventons  liuul. 
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l)e  même , les  pierreries , les  diamants  et  tous  autres  objets  semblables 
trouvés  sur  le  rivage  de  la  mer,  deviennent  à l’instant , d’après  le  droit  na- 
turel, la  propriété  de  l’inventeur. — D’après  ce  que  nous  venons  de  dire  sur 
l’occupation  , il  est  constant  quelle  peut  avoir  pour  origine  soit  la  chasse , 
soit  la  itéche , soit  la  guerre  , soit  la  simple  invention. 

Au  reste,  l’occupation , ainsi  que  nous  l’avons  dit , a pour  base  la  [wsses- 
on.  Or , la  possession  se  compose  de  deux  éléments  : le  fait  et  l’intention, 
e fait , c’est  la  détention  , qui  commence  par  l’appréhension  corporelle 
de  la  chose.  L'intention  , c’est  la  volonté  de  celui  qui  appréhende  la  chose 
d’en  devenir  propriétaire.  Le  locataire,  le  fermier,  le  comniodaiaire  et 
le  mandataire  détiennent  matériellement  la  chose  ; ils  ont  ce  que  les  juris- 
consultes appellent  nuda  detentio,  naluralis  possessio,  corporalis  possessio. 
Mais,  à proprement  parler,  ils  ne  possèdent  pas. 

Pour  acquérir  une  chose  par  occupation,  il  faut  donc  s’emparer  de  celte 
chose  et  avoir  l’intention  de  se  l’approprier.  Delà,  il  résulte  évidemment  que 
celui  qui  est  fou  et  celui  qui  est  infans  ou  proximus  in  fantiæ , ne  peu- 
vent rien  acquérir  par  occupation  , car  ils  manquent  de  l’un  des  éléments 
essentiels,  l’intention.  Ils  n’ont  pas  une  possession  civile,  juridique,  civilis 
possessio,  juris  possessio,  parce  qu’ils  n’ont  pas  Yanimits  dominii,  l’in- 
tention de  devenir  propriétaire. 

XIX-  Item  ea  qwu  ex  animalibus  dominio  luo  subjeelis  nata  suul,  codent 
jure  tibi  acqiiirunlur. 

Nous  voici  arrivés  à l’accession.  Sur  ce  point  s’élève  une  grave  contro- 
verse: L’accession  est-elle  un  mode  spécial  d’acquisition  de  la  propriété? 
Non,  selon  M.  Du  Caurroy,  qui  s’exprime  ainsi,  tomel,  n°  369  > D’après 
« Ileineccius  et  autres  interprètes , l’accession  ou  la  jonction  de  deux 
« choses  serait  un  mode  d’acquisition,  et  l’un  des  plus  importants  sans 
« doute,  puisqu’on  a distingué  des  accessions  naturelles,  civiles  et  mixtes. 

« Lue  manière  d’acquérir  aussi  commode , aussi  fertile  en  conséquences 
« variées,  méritait  d’être  consacrée  par  des  textes  positifs.  Lesjuriscon- 
« suites  romains  disent  expressément  que  la  propriété  se  transmet /w  ira- 
« ilitionem  (§  60,  hic  textus)  ; que  les  choses  nullius  appartiennent  au 
« premier  occupant  (§  12,  h.  f . ) ; mais  je  n’ai  jamais  lu  dans  leurs  écrits 
« que  l’accession  fût  une  manière  d’acquérir,  ni  qu’une  chose  devenue 
« l’accessoire  d’une  autre  cessât  par  cela  seul  d’appartenir  à son  premier 
« maître.  J’espère  même  démontrer  que  les  textes  décident  réellement  le 
« contraire.  L’accession , j’en  suis  convaincu , ne  transmet  point  à une 
» jMtrsonne  la  propriété  d’une  autre  : c’est  un  fait  dont  notre  titre  ne 
« s’occupe  que  très-secondairement;  le  mot  y est  h peine  prononcé  ; et, 

« selon  moi , les  textes  que  nous  allons  parcourir  traitent  bien  moins  de 
« l’acquisition  que  de  la  conservation  et  des  conséquences  de  la  propriété 
« acquise.  » 

D’autres , au  contraire , soutiennent  fortement  que  l'accession  est  une 
manière  d'acquérir  la  propriété.  Voici  comment  s’exprime  M.  Ortolan  : 

« A coté  de  l’occupatiou , les  commentateurs  du  droit  romain  ont  placé  un 
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« autre  moyen  naturel  d’acquérir , qu’ils  oui  nommé  d’un  mot  latin  dé- 
« tourné  de  son  acception  romaine , uccessio,  accession , et  qui  consiste  en 
« ce  que  le  propriétaire  d’une  chose  principale  acquerra  naturellement , 

« par  la  force  même  du  fait,  tout  ce  qui  viendra  s'attacher,  se  réunir 
« comme  accessoire  à sa  chose.  — Celte  théorie  généralement  consacrée 
» continue  d’être  suivie  par  les  jurisconsultes  italiens  et  allemands  les  plus 
« estimés.  Elle  a passé  dans  les  codifications  modernes,  et  notamment  dans 
« notre  droit  civil , où  deux  chapitres  traitent  spécialement  du  droit  d’nc- 
a cession. . . 

« Eu  fait , le  mot  d 'accession,  pris  dans  le  sens  qu’on  lui  donne  au- 
« jourd’hui,  n'appartient  pas  à la  législation  romaine...  Il  en  est  de  même, 
• ü plus  forte  raison  , de  la  division  que  les  anciens  commentateurs  en  ont 
« faite  en  accession  naturelle  , artificielle  ou  mixte...  Mais.. . venons  à la 
« chose.  Mon  avis  est  : 1°  sous  le  rapport  historique,  que  cette  cause  d’ac- 
« quisition  existe  et  est  reconnue  dans  la  législation  romaine...  ; ‘2®  qu'il 
« ne  considérer  les  choses  que  philosophiquement , il  faut  également  l’ad- 
« mettre. 

• Acccssio  est  fréquemment  employé  dans  les  lois  romaines,  comme 
r signifiant  l’accessoire...,  la  chose  accessoire. ..  La  même  expression  se 
« retrouve  lorsqu’il  s’agit...  des  conséquences  de  la  propriété  ou  de  son 
i.  acquisition...  » 

Une  foule  de  textes  « laissent  hors  de  doute  que  la  rîglc  générale  et 
« naturelle  : accessio  cédai  principnli,  était  reçue  et  proclamée  par  les 
« Romains  eu  termes  identiques,  aussi  bien  en  matière  de  propriété  qu’en 
« matière  de  contrats  et  d’obligations...  Si  une  chose  vient  se  réunir, 
« s’attacher  à la  mienne,  s'incorporant,  s’identifiant  avec  elle,  de  manière 
« k ne  plus  en  faire  qu’une  dépendance,  qu’une  partie  subordonnée,  il  y a 
« là  un  fait  puissant,  qui  ne  saurait  être  sans  influence  sur  le  droit  et  qui 
« devra  lui  commander.  Propriétaire  de  ma  chose,  je  ne  puis  l’avoir 
« autrement  qu’elle  n’est;  je  subis  les  effets  de  toutes  ses  modifications  : 
« qu’elle  diminue,  qu’elle  s’accroisse,  c’est  pour  moi  ; sauf  le  réglement 
« des  droits  entre  moi  et  les  tiers  qui  pourraient  être  cause  de  l’un  on  de 
<i  l’autre  de  ces  faits.  Le  résultat  est  sacré  ; ce  sont  les  conséquences  du 
« droit  de  propriété  plutôt  qu’un  droit  nouveau... 

« ...Gela  posé,  le  fait  qui  réunit  et  subordonne  k une  chose  principale 
« des  accessoires  peut  survenir: — Soit  pour  des  choses  qui  n’étaient  encore 
« k personne,  nullius  ; — Soit  pour  des  choses  provenant  originairement 
« de  la  propriété  d’autrui , mais  sur  lesquelles  il  est  impossible  k qui  que 
« ce  soit  de  reconnaître  ni  de  faire  constater  aucun  droit;  — Soit  enfin 
a pour  des  choses  appartenant  k autrui. 

« Dans  le  premier  cas,  de  même  que  l’occupation  véritable  des  choses 
« nullius  , opérée  par  ma  volonté , m’en  rend  propriétaire , de  même 
« l’espèce  d’occupation  opérée  par  ma  chose  me  fait  acquérir  le  nouvel 
« objet  qui  s’y  est  incorporé  ou  subordonné  comme  accession.  La  cause 
« attributive  est  aussi  raisonnable  et  aussi  juste.  Ce  nouvel  objet,  de  res 
« nullius  qu’il  était,  devient  mien;  il  y a donc  acquisition  de  propriété. 


. . Digitized  by  Google 


ISO  TRADlTTIOX-rOMMEKTAIRK  DES  PtSTOTTS. 

k Ton!  ce  que  nous  venons  de  dire  du  premier  cas  s'applique  avec  la 
« même  raison  au  second.  Il  ne  s’agit  encore  ici  de  dépouiller  personne, 

« puisque  les  choses  ne  sont  reconnaissables  par  qui  que  ce  soit.  Ainsi 
« l’alluv ion  insensible  dont  le  fleuve  accroît,  pour  ainsi  dire,  grain  h grain 
« mon  champ  riverain...,  devient  ma  propriété,  comme  accessoire  de  mon 
« soi. 

« Le  fait  qui  nous  occupe  s’étend  encore  à un  troisième  cas  : celui  où 
« l’accession  est  chose  appartenant  à autrui.  Ici  l’événement  tend  à 
« attribuer  à l’un  ce  qui  appartenait  à l’autre.  Si  les  caractères  de  l’accès- 
« sion  se  rencontrent,  l’un  a perdu  sa  chose,  parce  qu’elle  a cessé  d'être 
« ce  qu'elle  était  ; l'autre  l'a  acquise,  parce  qu’elle  est  devenue  partie 
« intégrante  de  la  sienne.  Mais  le  législateur  doit  venir  au  secours  des 
« intérêts  légitimes  : le  propriétaire  du  principal  s’est  enrichi  de  l’acces- 
« sion;  il  reste  à régler  les  droits  pour  l'indemnité.  » 

Cette  dernière  opinion,  fortement  motivée,  paraît  porter  le  cachet  de  la 
vérité.  Nous  pensons  donc , avec  M.  Ortolan,  que  l’accession  est  une 
manière  d’acquérir  la  propriété.  — Venons  maintenant  au  texte. 

Le  part,  pnrtus,  des  animaux  dont  vous  avez  la  propriété  vous  est  acquis 
d’après  le  droit  naturel. 

Est-ce  là  un  mode  d’acquisition  par  accession  ? Non,  d’après  M.  Du 
Caurroy.  <>  La  propriété  d’un  objet  quelconque,  » dit-il,  k embrasse  tous 
« ses  produits.  C'est  ainsi  que  les  jeunes  animaux  et  les  jeunes  esclaves 
« appartiennent  au  maître  de  l’animal  ou  de  l'esclave  qui  les  a portés  dans 
« son  sein  ; ils  suivent,  au  moment  de  leur  naissance,  la  condition  où  se 
o trouve  alors  leur  mère,  sans  égard  à la  conception  qui  n’attribue  aucun 
« droit , ni  à l’ancien  maître  de  la  mère  aliénée  pendant  sa  gestation,  ni 
« dans  aucun  cas  au  maître  du  père.  — L’acquisition  dont  il  s’agit  a pour 
« objet  les  animaux  qui  naissent  ; conséquemment  elle  s’opère  au  moment 
« de  la  naissance , c’est-à-dire  lorsqu’ils  se  détachent  du  sein  maternel 
« pour  commencer  à exister  isolément.  Est-ce  là  un  fait  d'accession  ? Non, 
c sans  doute  ; puisqu’il  n’v  a pas  jonction,  mais  séparation.  Le  fœtus 
> n’était  qu'une  portion  des  entrailles  maternelles,  portion  qui,  en  se 
« séparant , continue  d’appartenir  au  même  maître , comme  objet  et 
« comme  propriété  distincte.  » 

Mais  M.  Ortolan  explique  ainsi  ce  passage  : « Le  fruit  est  un  produit 
« de  ma  chose  ; c’est  ma  chose  qui  en  est  la  cause  efficiente,  génératrice  : 
« il  doit  donc  m’appartenir.  Ce  raisonnement  suffirait  pour  les  produits  de 
« la  terre  ; mais  pour  le  croît  des  animaux,  il  est  insuffisant.  Ici  la  cause 
« génératrice  est  double,  le  mâle  et  la  femelle;  or  la  propriété  du  mâle  ne 
« donne  aucun  droit  au  croit.  Le  part  appartient  toujours  au  propriétaire 
« de  la  femelle,  quel  que  soit  le  mâle  qui  l'ait  fécondée  ; et  si  la  femelle 
« pleine  est  livrée  à de  nouveaux  propriétaires,  c'est  à celui  à qui  elle 
« appartient  au  moment  où  elle  met  bas  que  les  petits  sont  acquis.  C’est 
« que  pour  le  croît  de  la  femelle,  comme  pour  les  produits  de  la  terre,  le 
« fruit,  avant  de  s'en  détacher,  fait  corps  avec  la  chose,  en  est  partie 
« intégrante,  partie  incorporée,  et,  comme  telle,  appartient  au  proprié- 
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« taire  de  la  chose  : propriété  qui  se  maintient  après  la  séparation.  » 

XX.  l’rffterca,  quod  per  alluvionem  agro  tuo  (lumen  adjeoit,  jure  gcutiuni 
tibi  acquiritur.  Est  autem  allnvio  incrutnculuin  lalens.  Per  alliivionem  an- 
te m id  videlur  adjici,  quud  iu  paiilatiui  adjicitur,  ut  intelligere  non  possis, 
quantum  quoqno  momcnlu  leuipuris  adjicialur. 

Lorsque  votre  fonds  s'augmente  et  s’étend  par  alluvion,  vous  devenez 
propriétaire  des  augmentations,  d’après  le  droit  des  gens.  Or,  on  entend 
par  alluvion  les  atterrissements  et  les  accroissements  qui  sc  forment  succes- 
sivement et  imperceptiblement  aux  fonds  riverains  d'un  fleuve  ou  d'une 
rivière.  Elle  se  compose  de  molécules  dont  il  est  impossible  de  constater 
l’origine;  personne,  par  conséquent,  ne  peut  les  revendiquer:  de  là,  elles 
sont  acquises  comme  acces’soirc  au  propriétaire  des  champs  riverains.  — 
Lorsque  le  fleuve  se  relire  insensiblement  d’une  rive  sur  l'autre,  la  nouvelle 
quantité  délaissée,  qui  est  aussi  appelée  alluvion,  appartient,  comme  ac- 
cessoire, au  propriétaire  du  champ. 

XXL  Quod  si  vis  flumiuis  parlera  aliquam  ex  tuo  pnrdio  dclraxerit,  et 
vieilli  pnedi»  appulerit  : palam  est,  caui  main  pcrinaiiere.  Plane  si  luugiore 
leinpore  fumlo  vieilli  hæseril,  arboresque,  quas  sectun  traxerii,  in  ému  fun- 
dum  radices  egerint,  ex  eo  leinpore  videnlnr  vieilli  lundo  aequisita-  esse. 

Nais,  au  contraire,  si  la  violence  du  fleuve  détache  un  fragment  consi- 
dérable et  reconnaissable  de  votre  champ,  et  le  porte  vers  un  champ  infé- 
rieur, ou  sur  la  rive  opposée,  il  est  évident  que  vous  en  restez  alors 
propriétaire  : vous  pourrez  donc  agir  en  revendication.  Mais  si  vous  tardez 
longtemps  à revendiquer;  si,  par  exemple,  les  arbres  que  votre  terrain  con- 
tenait, et  qui  ont  été  emportés  avec  lui,  ont  déjà  poussé  des  racines  dans 
le  champ  auquel  ils  se  trouvent  adhérents  ou  superposé»,  le  fragment  de 
terrain  elles  arbres  sont  alors  acquis,  et  cela  par  accession,  selon  N.  Or- 
tolan, au  propriétaire  de  ce  champ. 

Tous  les  cliamps  profitaient-ils  primitivement  de  l’alluvion  et  de  toute 
antre  augmentation  d’étendue  ? Non  ; en  effet,  il  fallait  distinguer  s'il  s’a- 
gissait de  champs  limités,  apri  limitait,  ou  de  champs  non  limités,  apri 
nrcifinii.  1»  Les  champs  limitait  étaient  ceux  qui,  ayant  été  conquis  sur 
l'ennemi,  étaient  adjugés  par  le  peuple  à chaque  citoyen,  avec  une  conte- 
nance fixe  et  déterminée  ; ces  champs  ne  profitaient  ni  des  alluviuns,  ni 
des  relais  on  autres  accroissements  d’étendue  : l’excédant  de  la  conte- 
nance adjugée  restait  public.  2°  Les  champs  nrcifinii  étaient  ceux  qui  s'é- 
tendaient toujours  jusqu’au  fleuve  ou  à la  rivière,  et  qui  étaient  même, 
d’après  M.  Du  Caurroy,  censés  s’étendre  jusqu'au  milieu  du  lit,  car  le 
courant  seul  était  rangé  parmi  les  choses  publiques.  Ces  champs  devaient 
donc,  à cause  de  cela,  profiter  de  toute  sorte  d’accroissements.  D'après 
A1.  Ortolan,  ce  sont  là  des  choses  nullius,  acquises  par  accession  au  pro- 
priétaire riverain.  Sous  Justinien,  les  champs  sont  généralement  arcijinii. 

XXII.  Iiisuln,  quæ  in  *niari  nala  est,  quod  raro  accidit,  occnpantis  fit  ; 
nullius  enini  esse  creditur.  Al  in  flumine  nata,  quod  fréquenter  accidit,  si 
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quidcni  incdiam  paiiem  lluiiiiitis  louent , cnmiminis  csl  corum,  qui  ab  ulra— 
i|iir  parle  lliiiiiinis  prepe  ripani  prædia  possideul,  pro  modo  lalilmlinis  cu- 
jusqiiu  ruudi,  quæ  laiituüo  propc  ripani  sil.  Quod  si  aller  parti  proximior  ait, 
curuiii  est  laiiimn,  qui  ab  ea  parle  propc  ripani  prædia  possideul.  Quod  si 
aliqna  parle  ilivismn  sil  llunien,  deimle  infra  nniluni,  agrum  alicujns  in  for- 
in.ini  insulte  retlegeril,  rjiisdcin  pernianei  is  ager,  eujus  cl  fur  rat. 

Une  île  formée  daus  la  mer,  ce  qui  arrive  rarement,  devient  la  pro- 
priété du  premier  occupant,  car  elle  est  chose  nullius  de  droit  com- 
mun. Mais  si  une  île  se  forme  dans  un  fleuve,  ce  qui  arrive  souvent, 
soit  par  suite  de  dessèchement,  soit  par  suite  d’atterrissement,  à qui 
appartient-elle?  Il  faut  toujours  distinguer  s’il  s’agit  de  champs  limitait 
ou  de  champs  arcifinii.  S’il  s'agit  de  champs  limitait,  Pile  est  res  nullius, 
cl  appartient  par  conséquent  au  premier  occupant.  S’il  s’agit  au  contraire 
de  champs  arcifmii,  elle  appartient,  d’après  Jl.  Du  Caurrov,  elle  est  attri- 
buée comme  accession,  d’après  M.  Ortolan,  aux  propriétaires  riverains. 
Mais  comment  déterminer  la  portion  de  Pile  qui  est  acquise  h chacun 
d’eux  ? Trois  I15  pothèses  peuvent  se  présenter  : 1°  si  l’îlc  est  formée  exac- 
tement au  milieu  du  fleuve,  elle  appartient  en  commun  à ceux  qui,  de 
chaque  côté,  |iossèdent  des  héritages,  et  cela  proportionnellement  à la  lar- 
geur de  chacun  des  héritages  le  long  de  la  rive  ; 2°  lorsque  Pile  s’est  formée 
d’un  seul  côté  sans  dépasser  le  milieu  du  fleuve,  elle  appartient  seulement 
aux  propriétaires  riverains  de  ce  côté;  3°  voici  un  cas  que  les  textes  11c 
renferment  pas  d’une  manière  expresse,  mais  dont  ils  préjugent  néanmoins 
la  solution  : si  l’îlc  n’est  pas  formée  exactement  au  milieu  du  fleuve,  et  ne 
se  trouve  pas  entièrement  d’un  seul  côté , alors  on  applique  cette  règle,  qui 
paraît  avoir  été  aussi  générale  en  droit  romain  qu’elle  l’est  en  droit  fran- 
çais : » Si  Pile  n’est  pas  formée  d’un  seul  côté,  elle  appartient  aux  proprié- 
« taires  riverains  des  deux  côtés,  à partir  de  la  ligne  qu’on  suppose  tracée 
« au  milieu  de  la  rivière.  » {C.  civ.,  561.)  — Les  bords  de  cette  île  for- 
ment une  rive  qui  profitera  de  tous  les  accroissements  qui  pourraient  avoir 
lieu,  et  de  toutes  les  nouvelles  îles  qui  viendraient  encore  à se  former. 

Mais  si  le  fleuve,  divisant  ses  eaux  sur  un  point,  et  se  réunissant  plus 
bas,  embrasse  le  terrain  d’un  propriétaire  riverain,  et  lui  donne  la  forme 
d’une  île,  ce  terrain  continue  d’appartenir  au  même  propriétaire. 

XXIII.  Quoi)  si  naturali  alveo  in  universum  derclicto,  alia  parte  flucrccce- 
perit,  prior  qtiiileni  alveus  eurent  est,  qui  prope  ripani  ejus  prædia  pnssi- 
dent,  pro  modo  scilicel  laliiudinis  cujnsque  agri,  qiiac  latitude  prope  ri pam 
sil.  Novus  aillent  alveus  ejus  juris  esse  incipil,  eujus  cl  ipsum  (lumen,  id  est 
puhlici.  Quod  si  post  aliquod  tentpus  ad  priorem  alveutn  reversuin  fuerit  flu- 
men,  rursus  novus  alveus  eoruin  esse  incipil,  qui  prope  ripam  ejus  prædia 
possident. 

Si  un  fleuve  abandonne  totalement  son  lit  naturel,  et  porte  ailleurs  le 
cours  de  ses  eaux,  le  lit  abandonné  appartient  à ceux  qui,  de  chaque  côté, 
possèdent  des  héritages,  proportionnellement  à la  largeur  que  chacun  de 
ces  héritages  présente  sur  la  rive.  Quant  au  nouveau  lit,  il  suit  la  condition 
du  fleuve,  c’est-à-dire  qu’il  devient  public,  novés  autem  alveus  ejus  ju- 
ris esse  incipil,  eujus  et  ipsum  j lumen , id  est  publiais.  Pliant  à son  sys- 
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lème  celte  dérision  formelle,  voici  comment  s’exprime  M.  Du  Caurroy  : 

« I.e  nouveau  lit  est  un  terrain  dont  l’eau  s’empare  et  dont  elle  absorbe 
« l'utilité  sans  qu'il  cesse  réellement  d’appartenir  aux  riverains  dont  il 
« grève,  mais  ne  détruit  pas  la  propriété...  Dès  que  son  terrain  n’est  plus 
« couvert  ou  bordé  par  les  eaux,  le  propriétaire  riverain  semble  moins 
* acquérir  un  droit  nouveau  que  reprendre  la  jouissance  d’une  ancienne 
« propriété,  qui  devient  libre.  » Si,  après  un  certain  temps,  le  fleuve  re- 
tourne à son  premier  lit,  à qui  appartient  le  lit  qui  vient  d 'être  abandonné? 
Si  l’on  suivait  le  système  de  M.  Du  Caurroy,  on  dirait:  « Puisque  l’eau  a 
« grevé,  mais  non  détruit  la  propriété,  dès  que  le  terrain  n’est  plus  couvert 
« par  les  eaux,  le  maître  reprend  la  jouissance  d’une  ancienne  propriété 
« qui  devient  libre.  » Est-ce  là  ce  que  dit  le  texte?  Non;  il  dit  formelle- 
ment le  contraire  : « Le  nouveau  lit  abandonné  devient  à son  tour  la  pro- 
« priété  de  ceux  qui  possèdent  des  héritages  sur  ses  bords,  novus  alveus 
« enrum  esse  incipil  qui  prope  ripam  ejus prœdia  possèdent,  a On  divise 
donc  le  nouveau  lit  abandonné  par  moitié  entre  les  propriétaires  des  rives 
opposées;  cela  proportionnellement  à la  largeur  actuelle  de  leurs  héritages 
riverains,  sans  avoir  aucun  égard  à leur  propriété  antérieure.  De  sorteque, 
d’après  la  rigueur  des  principes,  ainsi  que  l'exprime  Gains,  celui  dont  le 
champ  a été  entièrement  occupé  par  le  nouveau  lit,  ensuite  abandonné, 
n’obtient  rien  dans  ce  lit,  qui  est  acquis  aux  propriétaires  riverains. 

XXIV.  Alia  sanc  causa  est,  si  cujus  tolus  ager  inundattis  fucrit.  Neqne 
eniui  inumialio  spccicin  hindi  commutai  ; et  ob  id,  si  recesserit  aqua,  palam 
est,  eum  funduin  ejus  manere,  cujus  cl  fuit. 

Il  en  est  tout  autrement  lorsqu’un  terrain  est  inondé  entièrement;  car 
l'inondation  ne  change  pas  la  nature  du  fonds.  C’est  pourquoi,  dès  que 
les  eaux  viennent  à se  retirer,  le  fonds  continue  évidemment  d’appartenir 
au  même  propriétaire. 

XXV.  Cum  ex  aliéna  malcria  spceies  aliqua  facta  sil  ab  aliquo,  quand  solct, 
qtiis  connu  naturali  rationc  dominas  sit,  utruin  is  qui  fecerit,  au  ille  potins 
qui  inaieriæ  dorainus  fucrit  : ut  eccc,  si  quis  ex  alicuis  uvis  aul  olivis  aut 
spicis  viiium  aut  oleuin  aut  frumentum  fecerit,  mit  ex  alieuo  auro,  vel ar- 
gento,  vel  xrevas  aliquod  fecerit,  vel  ex  alicnn  vino  et  nielle  mulsiim  niis- 
cuerit,  vel  ex  alicnis  medicanienlis  emplasirum  aut  collyrium  compusuerit, 
vel  ex  aliéna  lana  veslinienluin  fecerit,  vel  ex  alienis  tnbulis  navem  vel  ar- 
marium  vel  siibscllimn  fabricavcrit.  El  post  mulias  Sabiniauoruin  et  Procu- 
leianorum  ambiguitates,  placuit  media  sententiaexlstiniantiuin,  si  ca  specics 
ad  niateriam  reduci  possit,  cum  videri  dominum  esse,  qui  materiæ  domi- 
nus  filerai;  si  non  possit  reduci,  cum  polius  inlelligi  dominum,  qui  fecerit: 
ut  ecce,  vas  conflaiiiin  potes't  ad  rudein  massam  æris  vel  argenti  vel  auri 
reduci,  vinum  auiem  aul  oleuin  aul  fruiuentum  ad  uvas  cl  olivas  et  spicas 
reverli  non  potest,  ac  ne  miilsuin  quidem  ad  vinum  et  moi  rcsolvi  poiest. 
Quodsipartimexsua  maieria,  partim  ex  aliéna  specieni  aliquam  fecerit  quis- 
que,  veluti  ex  suo  vino  et  alieno  nielle  tniilsuni,  aul  ex  sua  et  aliéna  lana 
vcslimenuun  fecerit,  diibiiandiim  non  esi,  hoc  casu  eum  esse  dominum,  qui 
fecerit  : cum  non  soliint  opérant suam  dédit,  sed  et  partent  ejusdCtn  materiæ 
prœstavit. 
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Avec  la  matière  d’un  autre,  quelqu’un  a fait  une  espèce  nouvelle  : on 
demande  quel  est,  d’après  la  raison  naturelle,  le  propriétaire  du  nouvel 
objet:  est-ce  le  confcctionnaire,  ou  bien  plutôt  le  maître  de  la  matière? — 
Far  exemple,  avec  le  raisin,  les  olives  ou  les  épis  d’autrui,  on  a fait  du  vin, 
de  l'huile  ou  du  froment  ; avec  l'or,  l'argent,  l'airain  d’autrui,  on  a fait  un 
vase;  en  mêlant  le  vin  et  le  miel  d'autrui,  on  afaitdu  mulsum;  avec  lesmé- 
dicaments  d'autrui,  on  a composé  un  emplâtre,  un  collyre  ; avec  la  laine 
d’autrui,  on  a tissu  un  vêtement;  avec  les  planches  d’autrui,  on  a construit 
un  navire  ou  fait  une  armoire,  un  siège. — Sur  cette  question,  les  avis  des 
jurisconsultes  se  trouvaient  partagés.  Les  Proculéiens  décidaient  que  la 
nouvelle  espèce  appartient  toujours  au  confectionnaire,  en  sa  qualité  de 
créateur,  quia  qued  factum  est,  antca  nullius  fuerat.  Ils  refusaient  par 
conséquent  la  revendication  au  maître  de  la  matière,  en  invoquant  ce  prin- 
cipe : « On  ne  peut  revendiquer  les  choses  consommées.  Res  extinciæ 
k viudicari  non  possunt.  « Les  Sabiniens,  au  contraire,  prétendaient  que 
le  maître  de  la  matière  teste  propriétaire  et  qu’il  peut  par  conséquent  agir 
en  revendication.  Sans  nier  le  principe,  Res  exlinctce  vindicari  non 
possunt,  ils  en  contestaient  l'application,  par  la  raison  que  l’on  ne  peut 
faire  un  nouvel  objet  sans  matière,  quia  sine  maieria  nulla  spteies  effici 
possit;  que  la  matière  travaillée  n’est  pas  consommée,  mais  seulement 
revêtue  de  formes  nouvelles.  — Après  de  longues  controverses  produites 
par  les  systèmes  absolus,  exclusifs  et  opposés  des  Sabiniens  et  des  Procu- 
léiens,  a prévalu  l'opinion  de  ceux  qui,  prenant  un  milieu,  une  espèce 
d'éclectisme,  media  sententia,  ont  fait  la  distinction  suivante  : ou  le  nouvel 
objet  peut  revenir  à l’état  primitif  de  la  matière,  ou  non.  1°  Si  le  nouvel 
objet  peut  revenir  à l'état  primitif  de  la  matière,  celtemalièrc,  quellequc  soit 
maintenant  sa  forme,  continue  k appartenir  au  même  propriétaire,  qui  peut 
par  conséquent  la  revendiquer.  2"  Mais  si,  au  contraire,  le  nouvel  objet  ne 
peut  pas  revenir  k l'état  primitif  de  la  matière,  alors  la  substancedc  celle-ci 
n’existe  plus,  il  y a res  extincta  : il  en  est  résulté  un  objet  entièrement 
nouveau,  qui  était  r.-s  nullius  et  qui  devient,  par  l'occupation,  la  pro- 
priété du  spécificateur,  et  cela  sans  distinguer  s’il  a travaillé  la  matière 
d’autrui  de  bonne  ou  de  mauvaise  foi.  — Appliquons  les  principes  de  cette 
distinction  : le  vase  fabriqué  peut,  par  la  fonte,  être  ramené  à un  lingot 
d'airain,  d’argent  ou  d'or;  par  conséquent  le  maître  de  la  matière  en 
reste  propriétaire  et  peut  le  revendiquer.  Mais  le  vin,  l’huile,  le  froment, 
ne  peuvent  reprendre  l’état  de  raisin,  d’olives,  d’épis;  le  mulsum  ne  peut 
pas  non  plus  se  décomposer  eu  vin  et  en  miel  : dans  ces  cas,  le  maître  de 
la  matière,  qui  se  trouve  maintenant  éteinte,  a cessé  par  lk  d’être  pro- 
priétaire, et  le  nouvel  objet  appartient  au  spécificateur.  — Lorsque  c'est 
partie  avec  sa  matière,  et  partie  avec  celle  d'autrui  qu’on  a formé  une  chose 
nouvelle,  — par  exemple,  si  on  a fait  du  mulsum  avec  son  vin  et  le  miel 
d’autrui,  un  emplâtre  ou  un  collyre  avec  scs  médicaments  et  ceux  d’autrui, 
un  vêtement  avec  sa  laine  et  celle  d'autrui,  — cette  chose  nouvelle  appar- 
tient, sans  aucun  doute,  au  spécificateur,  puisqu’il  a fourni  non-seulement 
son  industrie,  mais  encore  une  partie  de  la  matière.  Cette  décision  doit- 
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elle  s’appliquer  aux  ras  où  le  nouvel  objet  peut  revenir  à l’état  primitif  de 
la  matière  ? — Xon,  répond  M.  Du  Laurroy;  car  « !«  décision  de  Justinien  doit 
« s’entendredansle  sens  desexemples  qu’il  rapporte  et  s’appliquer  seulement 
« aux  matières  qui  ne  peuvent  plus  reprendre  leur  état  primitif.  Cette  déci- 
« sion,  conforme  à la  media  îenieni/aquia  prévalu,  repose  sur  ce  principe: 
« Nul  ne  doit  être  privé  malgré  lui  de  ce  quijiii  appartient,  et  le  proprié- 
« taire  conserve  un  droit  exclusif  sur  sa  chose,  tant  que  celle-ci  continue 
« d’exister.  *M.  Ortolan  est  d’une  opinion  contraire,  qu’il  prétend  être  géné- 
ralement adoptée. 

J)u  principe  que  personne  11e  doit  s’enrichir  aux  dépens  d'autrui , ré- 
sulte évidemment  qu’il  naît  des  actions  en  indemnité  dans  les  divers  cas 
que  nous  venons  de  parcourir.  — D’abord , si  le  maître  de  la  matière  est 
propriétaire  du  nouvel  objet , il  doit  une  indemnité  au  spécificateur,  en 
raison  de  l’excédant  de  valeur  résultant  de  l’industrie.  — Si,  au  contraire, 
le  nouvel  objet  appartient  au  spécificateur,  alors  l’ancien  maître  de  la  ma- 
tière peut  obtenir  le  prix  de  celle-ci  en  agissant  contre  le  spécificateur  par 
une  action  personnelle , la  condiction.  Quid  si  le  spécificateur  avait  volé  la 
matière  ? Alors  il  peut  être  poursuivi  par  deux  actions  distinctes  qui  se  cu- 
mulent, savoir  : 1»  par  celle  de  vol , [uni,  entièrement  pénale  , et  con- 
sistant à faire  condamner  le  voleur  au  double  de  la  valeur  de  l’objet  volé, 
et  même  au  quadruple  s’il  a été  surpris  en  flagrant  délit  ; 2»  par  la  condic- 
lion  furtive  , ou  à son  choix  , par  l’action  ail  exhibendum.  La  condiction 
furtive,  condiclio  furtiva,  a pour  but  de  forcer  le  voleur  à restituer  l’objet 
volé  ou  à payer  sa  valeur.  L’action  ad  exhibendum  est  intentée  , pour  se 
faire  exhiber,  représenter  la  chose,  contre  celui  qui  la  cache  ou  l’a  con- 
sommée de  mauvaise  foi;  à défaut  d’exhibition , le  défendeur  est  coudanmé 
h des  dommages-intérêts. 

XXVI.  Si  lamen  aliénant  purpurani  quis  inlcxiiit  sito  vcstiiuenlo,  licet 
pretiosior  est  purpura,  acccssionis  vice  redit  vestiniciito;  et,  qui  doutions 
fuit  purpura»,  adversus  enin,  tpii  suhripnit,  babel  furti  actinnem  et  condic- 
tionein,  sive  ipse  est,  qui  vcstinienlum  fecit.  sive  alius.  Nam  cxii'tctæ  res, 
licel  vindicari  non  pnssint,  condici  lamen  a fiiribus  el  a quibusdani  aliis 
possessoribus  possunt. 

Si  quelqu’un  attache  h son  habit  la  pourpre  d’autrui,  cette  pourpre  , 
quoique  bien  plus  précieuse  , suit  l’habit  comme  accessoire , accessionis 
-vice  cedit  -vesiimento ; en  effet,  on  considère  comme  accessoire  la  chose 
qui  a été  unie  pour  l’usage , l’ornement  ou  le  complément  d’une  autre 
chose.  De  lh , tant  que  dure  l’accession  , appelée  ici  adjonction,  le  maître 
de  l’habit  est  propriétaire  de  la  pourpre.  Mais  le  maître  de  celle-ci  n’aura- 
t-il  aucune  action?  Evidemment  il  pourra  agir,  puisqu’il  est  de  principe 
qne  personne  ne  doit  s’enrichir  aux  dépens  d’autrui.  Par  quelle  action 
agira-t-il  î 11  faut  distinguer  si  la  pourpre  a été  ou  non  volée.  1°  Si  elle 
n’a  pas  été  volée,  le  maître  peut  agir  contre  le  propriétaire  de  l'habit  pour 
être  indemnisé  : bien  plus,  comme  l'adjonction  ne  forme  pas  une  véritable 
incorporation,  une  extinction  de  la  chose,  il  peut  agir  par  une  action  ad 
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exhibendum  pour  faire  détacher  la  pourpre  ; lorsqu’elle  aura  été  détachée 
et  rétablie  ainsi  dans  sou  .état  primitif,  il  pourra  la  revendiquer.  2"  Si  la 
pourpre  a été  volée  , celui  qui  en  était  propriétaire  a , contre  celui  qui  la 
lui  a soustraite,  l’action  jurti  et  ensuite,  à son  choix,  la  condiction  furtive 
ou  l’action  ad  exhibendum,  que  ce  soit  le  voleur  ou  tout  autre  qui  ait  fait 
le  vêtement  ; car , bien  que  les  choses  dénaturées  et  éteintes  ne  puissent 
plus  être  revendiquées,  elles  peuvent  du  rnoius  être  encore  réclamées  par 
condiction  contrôles  voleurs  cl  contre  quelques  autres  possesseurs , car 
personne  ne  doit  jamais  s’enrichir  aux  dépens  d’autrui. 

XXVII.  Siduortun  materiæ  ex  volunlalc  doniinorum  confus®  sint,  toiunt 
id  corpus,  quoi!  ex  confnsionc  fit,  ulriusque  commune  est;  veluli,  si  qui  vina 
sua  confnileriut,  aut  massas  argcuii  vel  anri  conllaverint^sed  et,  si  divers® 
materiæ  sint.  et  oh  id  propria  species  facta  sit,  forte  cx*Vmo  cl  nielle  mul- 
sinii,  aut  ex  auro  etargenlo  elcciruin,  idem  j mis  est:  nam  et  co  casu  com- 
niunemcssc  speciem  non  dubitatur.  Quod  si  fortuitu,  et  non  voluntate  doini- 
nortnn,  confusæ  fuerint,  vel  divers*  materiæ,  vel  quæ  cjusdein  generis 
suot,  idem  juiis  esse  placuil. 

Si  deux  proprietaires  ont  volontairement  confondu  des  matières  qui  leur 
appartiennent,  tout  ce  qui  est  produit  par  la  confusion  est  commun  entre 
eux;  par  exemple,  s’ils  ont  mêlé  leurs  vins,  ou  fondu  ensemble,  dans  un 
même  creuset,  leurs  lingots  d'or  ou  d’argent.  Il  en  est  absolument  de  même, 
bien  que  ies  matières  de  chacun  d’eux  soient  différentes  et  qu'elles  for- 
ment une  nouvelle  espèce  ; par  exemple,  avec  du  vin  et  du  miel,  ils  font  du 
mulsum;  avec  un  alliage  d’or  et  d’argent,  ils  composent  de  Yelecirum; 
car,  dans  ces  cas,  il  n’y  a aucun  doute  que  la  nouvelle  espèce  ne  soit  com- 
mune. lorsque  c’est  par  le  hasard,  et  non  par  la  volonté  des  propriétaires, 
qu’il  y a eu  confusion  de  choses  différentes  ou  de  même  espèce,  on  a décidé 
qu’il  en  serait  encore  de  même.  — Dans  ces  cas,  que  les  choses  aient  été 
mêlées  du  consentement  des  deux  propriétaires,  ou  bien  par  le  pur  effet 
du  hasard , chacun  d’eux  peut  réclamer  sa  part  dans  l’objet  commun  par 
l’action  commuai  dwidundo. 

XXV III.  QiioiI  si  frumentum  Titii  tuo  frumento  mixtion  fuerit,  si  guident 
ex  voluntate  vestra,  commune  crit,  quia  singiila  corpora,  id  est  singiila 
grana,  quæ  rujusqtie  propria  fuerint,  ex  conscnsu  vcslro  communicant  sunl. 
QiioiI  si  casuid  mixtuni  fuerit,  vel  Tilius  id  iniscueril  sine  voluntate  tua,  non 
videtur  commune  esse,  quia  singiila  corpora  in  sua  siibslauiia  durant,  nec 
inagis  istis  casibus  commune  fil  frumentum,  quant  grex  communis  esse  in- 
tclligitur,  si  pccora  Titii  luis  pccoribns  niixta  fuerint,  sed  si  ab  allcriilro 
vesiruni  id  lotiiin  fniincnlum  rclincalur,  in  rem  quidem  actio  pro  modo  fru- 
tnenti  en  jusque  compelit,  ailtiliio  aiilem  judicis  continetur,  ut  isæstimel, 
quale  cujiisquc  frumentum  fuerit. 

Si  le  froment  de  Tilius  a été  mêlé  avec  le  vôtre , ce  mélange , lorsqu’il 
résulte  d'une  volonté  mutuelle,  devient  commun;  parce  que  chaque  corps 
séparé,  c'est-à-dire  chaque  grain,  qui  n’avait  d’abord  qu’un  seul  proprié- 
taire, est  maintenant  devenu  commun  par  votre  consentement  mutuel: 
chacun  de  vous  peut  par  conséquent  demander  sa  |»art  du  mélange  par 
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l’action  ccmmuni  dwidundo.  — Mais  le  mélange  est  opéré  par  hasard  ou 
par  Titius  sans  voire  volonté  : est-il  encore  commun?  Non , et  il  n’y  a pas 
lieu  de  distinguer  ici  les  deux  hypothèses,  parce  que  chaque  objet  conserve 
sa  nature,  quia  singula  grau  a in  sua  subslantia  durant.  En  effet,  il  en 
est  du  grain  comme  des  bestiaux  qui  se  trouveraient  mélés  ensemble.  Or, 
le  mélange  des  bestiaux,  s’il  a lieu  par  hasard  ou  sans  le  consentement  de 
l’un  des  propriétaires,  n’opérerait  pas  une  communauté  de  troupeau.  Donc 
il  en  est  de  même  ici  du  froment.  De  là , si  l’un  de  vous  détient  la  totalité 
du  froment,  l’autre  a l’action  réelle,  la  revendication,  pour  obtenir,  non 
pas  les  grains  qui  lui  appartiennent , puisqu'il  est  maintenant  impossible 
de  constater  l'identité  de  chacun  ; mais  la  quantité  qui  lui  appartient  dans 
le  mélange.  Dans  cette. action,  qui  est  arbitraire,  il  entre  dans  l’office  du 
juge  d’apprécier  ce  que , d’après  la  quantité  et  la  qualité  du  grain  de 
chacuu,  le  défendeur  devra  restituer  à celui  qui  revendique. 

XXIX.  Coin  in  suo  solo  aliqnis  ex  aliéna  niateria  redificavcril,  ipse  domi- 
nos inlclligilur  ædificii,  quia  omne,  quod  imedificalur,  solo  ecdil.  Nee 
tauicii  ideo  is,  qui  inalcriæ  dominus.  fuerat,  desinil  ejus  doininus  esse;  sed 
lantisper  neque  vimlieare  eam  polcst,  neque  ad  exbibcuduin  de  ca  re  agere , 
propler  leaem  Duodccini  Tabularum,  qua  cave  lu  r,  ne  quis  tignum  alienuiu 
axlibus  suis  injuiielum,  exinierc  cogatur,  sed  diqduni  pro  eo  pra-siet  per 
actioneni,  qua;  vocatur  de  liguo  injuncto  (appellalione  aiilem  ligui  onmis 
niateria  signilicalur,  ex  qua  aidificia  fi  nul  ) : quod  ideo  provision  est,  ne 
a’dificia  resdudi  necesse  sil.  Sed  si  aliqua  ex  causa  dirutuni  sit  ædificiuui, 
poterit  malcrhc  dominus,  si  non  fucril  dupluin  jam  persecutus,  tune  eam 
vindicare,  cl  ad  exhibendum  de  ea  re  agere. 

Celui  qui  bâtit  sur  son  terrain  avec  les  matériaux  d’autrui,  est  proprié- 
taire de  l’édifice;  parce  que  toute  construction  est  une  dépendance,  une 
accession  du  sol.  Cependant,  quoique  l’édifice,  pris  dans  son  ensemble 
appartienne  au  maître  du  sol,  néanmoins,  les  matériaux  , pris  isolément, 
continuent  à appartenir  à leur  ancien  propriétaire.  Mais,  tant  que  les  ma- 
tériaux sont  attachés  au  bâtiment,  celui  qui  en  est  propriétaire  ne  peut 
ni  les  revendiquer,  ni  agir  par  l'action  ad  exhibendum  pour  les  faire  sé- 
parer de  l'édifice;  en  effet,  pour  empêcher  la  démolition  des  bâtiments,  ce 
qui  déformerait  la  ville  en  la  couvrant  de  ruines,  ne  ruinis  urbs  defonnetur 
et  pour  garantir  le  constructeur  de  pertes  considérables,  fa  loi  des  Douze- 
Tables  a porté  celte  disposition  : Tignum  junctum  œdibus  ■vinea  que  et 
conca/ies  ne  solvito  : « Que  les  bois  attachés  aux  édifices  et  liés  aux  vi"ties 
« ne  soient  pas  arrachés.  » Ainsi,  celle  loi  décide  que  nul  ne  sera  forcé  d’ex- 
traire les  bois,  c’est-à  dire  les  matériaux  d'autrui,  qu’il-  a employés  à la 
construction  d’un  bâtiment;  mais  il  sera  contraint  à payer  le  double  de 
leur  valeur  par  l’action  appelée  de  tigno  juncto.  Or,  tignum,  qui  vient  de 
tegire , comprend  toute  espèce  d’e  matériaux  propres  à bâtir.  — Si  le  con- 
structeur était  voleur,  serait-il  condamné  seulement  au  double  de  la  valeur 
des  matériaux  volés?  Il  serait  soumis  à deux  actions  qui  se  cumulent  ■ 
1'  à l’action  furti,  purement  pénale,  qui  produit  une  condamnation  au 
double  ; 2”  à l’action  ad  exhibendum , qui  ne  forcerait  pas,  il  est  vrai,  le 
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constructeur  à démolir,  mais  qui  amènerait  sa  condamnation  au  simple  de 
la  valeur  des  matériaux,  valeur  qui  est  ici  calculée  sur  l’intérêt  que  le 
propriétaire  aurait  à obtenir  sa  chose. 

Si,  par  une  cause  quelconque,  l’édifice  venait  à être  abattu,  le  maître 
des  matériaux,  dans  le  cas  où  il  n’aurait  pas  encore  reçu  le  double  de  leur 
valeur,  pourrait  alors  les  revendiquer  ou  intenter  l’action  ad  exhiùendum. 
Ainsi  la  loi  suspend , sans  les  éteindre,  ces  deux  actions,  tant  qu’il  y a 
jonction. 

XXX.  Ex  diverso,  si  quis  in  alieno  solo  sua  malcria  domum  ædificaverit, 
illius  fil  doinus,  cujuset  solum  est.  Scd  hoc  casu  materne  dominus  propric- 
lalcm  ejus  amillil,  quia  voliinlalc  cjus  aliénais  inlelligilur,  ulique  si  non 
iguorabat,  in  alieno  solo  se  a'tliticare:  et  idco,  licet  diruia  sit  doinus,  vindi- 
care  maleriam  non  polesl.  Certc  illud  consul,  si,  in  possessionc  consiilulo 
a-dilicaloio,  soli  dominus  pelai,  domum  suam  esse,  nec  solvat  prelium  ma- 
le ri;e  ei  mereedes  fabrorum,  possc  ciiin  per  cxceplionem  doli  mali  rcpclli; 
ulique  si  borne  liilei  possessor  luit,  qui  ædificassel  : nam  scienli  alienum  esse 
solum,  potesi  culpa  objici,quod  lemere  ædificavit  in  eo  solo,  quod  inlellige- 
rel  alienum  esse. 

Si,  au  contraire,  quelqu’un  construit,  avec  ses  matériaux,  une  maison 
sur  le  fonds  d’autrui,  c’est  au  propriétaire  du  sol  que  cette  maison  appar- 
tient Mais,  dans  ce  cas,  le  maître  des  matériaux  en  perd  la  propriété, 
materiœ  proprictatem  amitiii,  parce  qu’il  est  présumé  les  avoir  volontaire- 
ment aliénés,  du  moins  s’il  savait  que  le  fonds  sur  lequel  il  a construit 
appartenait  à autrui.  On  suppose,  dans  ce  cas,  qu’il  a voulu  faire  dona- 
tion de  ses  matériaux  au  propriétaire  du  fonds,  dont  la  maison  est  un 
accessoire.  D’où  il  suit  que,  lors  meme  que  la  maison  viendrait  5 être 
démolie,  il  ne  pourrait  pas  même  revendiquer  les  matériaux.  • 

Un  possesseur  a fait  des  constructions  sur  le  sol  d’autrui  : peut-il  obtenir 
une  indemnité?  Il  faut  distinguer  si  ce  possesseur  qui  a construit  était  de 
bonne  ou  de  mauvaise  foi,  c’est-à-dire  s’il  croyait  que  le  fonds  lui  apparte- 
nait ou  s’il  savait  qu’il  appartenait  à autrui.  1°  Si  le  constructeur  est  de 
bonne  foi  et  se  trouve  en  possession  , il  est  bien  constant  que  le  maître  du 
sol  qui  réclame,  avec  son  terrain,  la  maison  comme  sienne,  par  une  action 
en  revendication,  sans  offrir  la  valeur  des  matériaux  et  le  prix  de  la  main 
d’œuvre;  il  est  constant,  disons-nous,  qu’il  peut  être  repoussé  par  l’ex- 
ception dcdol.  En  effet,  il  est  de  mauvaise  foi  et  commet  un  dol,  par  cela 
même  qu'il  tend  à s’enrichir  aux  dépens  du  possesseur  de  bonne  foi.  On 
entend  par  exception , exceplio,  un  moyeu  invoqué  par  le  défendeur  pour 
repousser  indirectement  une  demande  injuste.  Insérée  dans  la  formule 
parie  magistrat,  l'exception  est  une  restriction  du  pouvoir  donné  au  juge 
de  condamner.  Cetie  exception  , qui  fait  encourir  au  demandeur  la  dé- 
chéance de  son  action  et  même  la  perle  de  son  droit,  suppose  que  le  con- 
structeur se  trouve  lui-même  en  possession,  puisqu’il  est  attaqué  par  le 
propriétaire  du  fonds  : si  ce  constructeur  a cessé  de  |K>ssédcr,  peut-il  agir 
contre  le  propriétaire  pour  obtenir  une  indemnité?  Non;  c’est  là  une 
décision  adoptée  par  tous  les  jurisconsultes  romains  ; mais  lorsque  la  inai- 
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son  vient  h être  démolie,  il  peut  néanmoins  revendiquer  les  matériaux. 
2*  Si,  au  contraire,  le  possesseur  était  de  mauvaise  foi , on  peut  lui  repro- 
cher la  faute  qu’il  a commise  en  construisant  sciemment  sur  le  fonds 
d’autrui.  l)e  là,  il  ne  pourra  pas  repousser  le  demandeur  par  l’exception  de 
d ol , et,  après  la  démolition  de  l'édifice,  il  ne  pourra  pas  môme  revendi- 
quer les  matériaux.  Tels  sont  les  principes  rigoureux  à l’égard  du  con- 
structeur de  mauvaise  foi  ; mais  ils  sont  un  peu  modifiés  par  l’équité  : en 
effet,  lorsque  ce  constructeur  possède,  et  qu’il  est  poursuivi  par  l’action 
en  revendication,  le  juge  lui  accorde  une  indemnité  pour  les  dépenses  vrai- 
ment nécessaires  ou  utiles;  lorsqu’il  ne  possède  pas,  il  peut , après  la 
démolition  de  l’édifice,  revendiquer  les  matériaux. 

XXXI.  Si  Tilius  alienam  plantain  in  suo  solo  posticril,  ipsitis  eril;  cl  ex 
diverso,  si  Tilius  suam  plantain  in  Mævii  solo  posueril,  Mævii  planta  eril,  si 
modo  ulroque  casu  radiées  egeril.  An teqiiuin aulem  radiées  egeril,  ejus  per- 
inanel,  cujus  el  fuerat.  Adeo  aulem,  ex  quo  radiées  egeril  planta,  propriclas 
ejus  commuiatur,  nt,  si  vicmi  arbor  ita  terram  Tilii  presseril,  ui  in  ejus  futt- 
dum  radiées  egerel,  Tilii  elfici  arborem  dicimus  : rationeni  ctenim  non  per- 
miitere,  ut  alterius  arbor  esse  intclligatur,  quam  cujus  in  fundum  radiées 
egissel-  Elidco  propcconlinium  arbor  posita,si  cliam  in  viciai  fundum  radi- 
ées egerit,  comuiunis  fit. 

Si  Titius  met  dans  son  terrain  la  plante  d’autrui , elle  lui  appartient.  Si, 
en  sens  contraire , Tilius  met  sa  plante  dans  le  terrain  de  Mævius , elle 
appartient  à Mævius;  pourvu  cependant,  dans  l’un  et  l'autre  cas,  que  la 
plante  ait  déjà  pris  racine;  car  jusqu’à  ce  moment  elle  continue  à rester  au 
môme  propriétaire.  C’est  à l'instant  où  la  plante  s’enracine,  où  elle  com- 
mence à tirer  du  sol  des  sucs  nourriciers,  que  la  propriété  change,  soin 
ccdit.  cela  est  vrai  à ce  point  que , si  l'arbre  du  voisin  est  rapproché  du 
fonds  de  Titius,  dans  lequel  il  porte  ses  racines,  nous  décidons  que  cet 
arbre  est  par  là  devenu  la  propriété  de  Titius.  U raison  ne  permet  pas,  en 
effet,  que  l’arbre  ait  uu  autre  propriétaire  que  celui  daus  le  fonds  duquel 
il  a jeté  ses  raciues.  D'où  il  suit  que  l’arbre  |x>sé  près  des  limites  devient 
commun  s'il  jette  aussi  ses  racines  dans  le  fonds  voisin.  — Cette  décision 
de  Justinien,  relativement  à l’arbre,  est  conformé  à l'opinion  de  Gaïus; 
mais  elle  n’était  pas  adoptée  unanimement  par  les  jurisconsultes  romains  : 
d’après  PomjKinius , la  question  de  propriété  d’un  arbre  doit  se  décider 
uniquement  par  la  situation  du  tronc.  — Au  reste,  la  question  d’indem- 
nité peut  également  se  soulever  dans  les  cas  de  ce  paragraphe. 

XXX11.  Qua  ralione  aulem  planlæquæ  terra  coalescunt,  solocedum,  eailcm 
ralione  frunienta  quoqiic,  qux  sala  sunl,  solo  cedere  ioiclliguiitiir.  Cæte- 
rum  sicut  is,  qui  iu  alieno  solo  ædificaverit,  si  ab  eo  domiuus  petal  ædili- 
ciutii,  defendi  potest  per  exceplionem  doli  in.ali,  scciindiim  ca,  quæ  diximus: 
ita,  ejusdeui  exceptions  auxilio,  lulus  esse  potest  is,  qui  in  alienum  fundum 
sua  iiiipcusa  bona  fide  consentit. 

Le  même  principe  qui  attribue  au  sol  les  plantes  qui  s’y  enracinent,  lui 
fait  également  attribuer  les  grains  ensemencés,  qui  sont  aussi  considérés 
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comme  accessoires  du  sol , solo  ccrlcre  intclliguniur.  I)u  resle , de  même 
que  le  possesseur  qui  a bâti  sur  le  fonds  d’autrui  peut,  ainsi  que  nous 
l’avons  dit,  se  défendre,  s’il  est  de  bonne  foi,  par  l’exception  de  dol,  contre 
le  propriétaire  du  fonds  qui  revendiquerait  l’édifice  ; de  même  aussi  celui 
qui  a ensemencé,  à scs  frais  et  de  bonne  foi , le  champ  d’autrui , peut  être 
protégé  par  l'exception  de  dol.  , 

XXXI11.  Liticiæ  quoque,  licclaurcæ  sinl,  perinde  cbartis nieinbranisvc 
cedunl,  acsi  solo  cedere  soient  ea,  quæ  inædifieanlur,  aut  inseninlur:  ideo- 
que  si  in  cbartis  membranisve  luis  cariucn  vel  bistoriam  vel  orationem 
Titius  scripscrit,  Imjtis  corporis  non  Tilius,  sed  lu  dominus  esse  judiceris. 

Sed  si  a Titio  pelas,  luos  libres luasve  meinbranas  esse,  nec  impensam  scrip- 
luræ  solvere  paratus  sis,  poteril  se  Tilius  defenderc  per  exceptioneni  doli 
mali,  inique  si  bona  (ide  earum  char tarum  membranarumve  pussessioneui 
naclus  est. 

Pareillement  l’écriture,  fût-elle  en  lettres  d'or,  suit  comme  accessoire  le 
papier  ou  le  parchemin , de  même  que  les  constructions  ou  les  semences 
suivent  le  sol.  De  là,  si  Titius  emploie  votre  papier  ou  votre  parchemin  en 
y écrivant  des  vers,  une  histoire  ou  un  discours,  le  livre  n’appartient  pas 
à Titius,  mais  à vous.  Toutefois,  si  vous  revendiquez  contre  Titius  votre 
papier  ou  votre  parchemin,  sans  offrir  de  lui  payer  les  frais  d’écriture, 
alors  Titius  pourra  se  défendre  par  l'exception  de  dol,  pourtu  cependant 
qu’il  ait  acquis  de  bonne  foi  la  possession  du  papier  ou  du  parchemin. 

XXXIV.  Si  quis  in  aliéna  tabula  pinxcril,  quidam  putanl,  tabulant  pictural 
cedere;  aliis  videtur  pielura,  qualiscumquc  sit,  tabula:  cedere.  Sed  nobis 
videlur  niclius  esse,  tabulant  pielura-  cedere:  ridiculum  est  enint,  picttirum 
Apcllis  vel  Parrhasii  in  accessionetn  vdissimu'  tabulai  cedere.  Unde  si  a do- 
mino tabula:  imaginent  possidentc  is,  qui  pinxit,  cant  pelât,  nec  solvat  pre- 
tium tabulai,  poteril  per  exceptinncm  doli  mali  sumntoveri;  atsi  is,  qui  pinxit, 
possidcal,  conseqoens  est,  utilis  actio  dontino  labulæ  adversus  eum  delur, 
quo  casu,  si  non  solvat  impensam  picturæ,  poteril  per  cxceplioncm  doli  mali 
rcpclli,  inique  si  botta  fuie  possessor  fuerii  die,  qui  picturam  imposuit.  lllud 
cnim  palani  est,  quod,  sivc  is,  qui  pinxit,  subiipuii  tabulas,  sive  alius,  com- 
petit  dontino  tabularum  furti  actio. 

Si  quelqu'un  a peint' sur  la  planche  ou  sur  la  toile  d’autrui , que  doit-on 
décider  quant  à la  question  de  propriété  ? Scion  quelques  jurisconsultes,  la 
planche  est  considérée  comme  une  accession  de  la  peinture  : telle  était 
l’opinion  de  Gaïus.  D’attlrcs  jurisconsultes  , parmi  lesquels  se  trouve  Paul, 
soutenaient  au  contraire  que  la  peinture,  quelle  qu’elle  soit,  doit  être 
regardée  comme  l’accessoire  de  la  planche  ou  de  la  toile.  Justinien 
embrasse  la  première  opinion,  celle  de  Gaïus  : « En  effet,  » dit-il.  <•  il  serait 
><  ridicule  qu’un  tableau  d’Appelles  ou  de  Parrhasius  devînt  l’accessoire 
« de  la  planche  la  plus  vile.  » Ainsi,  le  peintre  devient  propriétaire  de  tout 
le  tableau.  De  là  si  le  maître  de  la  planche  se  trouve  en  possession  du 
tableau,  le  peintre  pourra  le  revendiquer.  Mais  s’il  n’offre  pas  de  payer  la 
valeur  de  la  planche , il  pourra  être  repoussé  par  l’exception  de  dol.  — 

Si  le  peintre  possède  le  tableau,  le  uiaitrc  de  1a  planche  aura- l-il  uue 
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action?  11  n’a  pas  la  revendication  proprement  dite  ou  directe  ; car  celle 
action  n'est  accordée  qu’au  propriétaire;  or,  dans  l’espèce,  c’est  le  peintre 
qui  est  propriétaire  du  tableau.  Mais  comme  le  peintre  possède,  il  suit  de 
celte  circonstance  que  l’on  donne  contre  lui , au  maître  de  la  planche , 
une  action  en  revendication  utile,  c'est-à-dire  introduite  par  des  motifs 
d'utilité  et  d’équité;  toutefois,  pourn’étrc  pas  repoussé  par  l’exception  dedol, 
le  maître  de  la  planche  devra,  en  dirigeant  son  action  utile,  offrir  le  prix  de 
la  peinture  : et,  même  dans  ce  cas,  le  peintre  peut  garder  le  tableau  s'il 
paie  lui-tuème  au  demandeur  le  prix  de  la  planche.  — Si  la  toile  ou  la 
planche  a été  volée,  soit  par  le  peintre,  soit  par  un  autre,  celui  qui  en  est 
propriétaire  aura,  dans  tous  les  cas,  l'action  furti  contre  le  voleur. 

XXXV.  Si  quis  n non  domino,  qtictn  domimun  esse  crcdebat,  lions  lidc 
fundutn  cnieril,  vcl  ex  donatione,  alinvc  ipia  justa  causa  a-que  Imita  lidc  ncce- 
perit;  naturnli  rationu  plaeuii,  fnn  tus,  quos  percepit,  ojus  esse  pro  cnliura 
et  cura.  El  ideo,  si  postes  dominus  stipendient,  cl  fumliiin  vindieet,  do 
fructibus  sb  co  consmuplis  agere  non  potest.  Ei  vero,  qui  scions  aliciiiiin 
fiindtini  possèdent,  non  idem  eoncessuni  est.  Il;' que  cum  fundo  cliaiii  fruc- 
tns,  licet  consuinpii  sunl,  cogitur  reslilucrc. 

Par  suite  d’une  vente,  d’une  donation  ou  de  toute  autre  cause  légale, 
justa,  c’est-à-dire  translative  de  propriété,  quelqu'un  a reçu  de  bonne  foi 
un  fonds  de  terre  de  celui  que,  par  erreur,  il  croyait  propriétaire;  le  vrai 
propriétaire  de  ce  fonds  intente  contre  ce  possesseur  de  bonne  foi  une 
action  en  revendication  : que  décider  relativement  aux  fruits?  La  raison 
naturelle  a fait  attribuer  au  possesseur  de  bonne  foi  les  fruits  perçus, 
comme  une  indemnité  de  sa  culture  et  de  ses  soins.  Il  parait  que  la  meme 
décision  aurait  lieu  s’il  s'agissait,  non  pas  de  fruits  industriels,  mais  de 
fruits  naturels , c'est-à-dire  de  ceux  qui  sont  produits  spontanément  par 
la  terre.  Ainsi,  dès  que  les  fruits  ont  été  détachés  du  sol,  n'importe  par 
quelle  personne  ou  de  quelle  manière , ils  sont  acquis  au  possesseur  de 
bonne  foi;  car  il  est  placé  par  la  loi,  quant  aux  fruits,  sur  la  môme 
ligne  que  le  propriétaire,  du  moins  jusqu'au  moment  où  celui-ci  se  pré- 
sente. — Mais  le  possesseur  de  bonne  foi  devient-il  propriétaire  pur  et 
simple  des  fruits  perçus?  Non;  il  n'est  pas  tenu,  il  est  vrai,  de  rendre, 
au  propriétaire  qui  revendique,  les  fruits  perçus  et  consommés  : ils 
n’existent  plus,  et  par  conséquent  ils  ne  peuvent  pas  être  revendiqués; 
d’ailleurs,  si  ce  possesseur  était  tenu  de  rendre  les  fruits  qu'il  a consommés 
de  bonne  foi,  il  éprouverait  souvent  un  préjudice  réel,  qui  doit  bien  plu- 
tôt retomber  sur  le  propriétaire  négligent.  Cependant  ce  possesseur  est 
tenu  de  rendre  les  fruits  perçus  qui  sont  encore  existants;  s’il  les  rete- 
nait, il  s’enrichirait  aux  dépens  d’autrui.  De  là,  il  résulte  que  le  possesseur 
de  bonne  foi,  qui  perçoit  les  fruits,  n’en  devient  pas  propriétaire  d’une 
manière  absolue,  pure  et  simple,  mais  seulement  d’une  manière  provi- 
soire et  sous  condition  résolutoire. 

Si  le  possesseur  est  de  mauvaise  foi,  que  doit-il  rendre  au  proprié- 
taire ? De  même  que  le  possesseur  de  bonne  foi , il  est  forcé,  par  l'action 
eu  revendication , de  rendre,  avec  le  fouds  et  les  fruits  qui  v sont  atta- 
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cliés,  les  fruits  qu’il  a perçus  et  ceux  qui  sont  encore  existants.  En  outre 
par  une  action  personnelle,  la  condiclion,  il  est  contraint  à payer  la  valeur 
entière  des  fruits  qu'il  a consommés  et  même  de  ceux  qu'il  a négligé  do 
percevoir. 

Quid  si  le  possesseur  de  bonne  foi  vient  à connaître  que  celui  qui  lui  a 
livré  le  fonds  n’en  était  pas  propriétaire  ? L’usucapion  pourra  courir  encore 
à son  profit , puisque  l’on  examine  seulement , pour  cela , la  lionne  foi  au 
moment  de  la  tradition  ; mais , dès  ce  moment,  il  cesse  d’être  de  bonne 
foi , quant  aux  fruits  : il  sera  par  conséquent  traité  comme  le  possesseur 
de  mauvaise  foi  relativement  aux  fruits  qu'il  consommera  ensuite. 

XXXVI.  Is  ad  qucni  ustisfructus  fundi  pertincl,  non  aliter  fructuum  domi- 
nus  eflicielur,  quant  si  cos  ipse  percepcrit.  El  idco,  licet  maluris  fructibus, 
nomlum  lamen  pcrceptis,  dccesserit,  ad  heredem  cjus  non  pertinent,  sed 
domino  proprielatis  acquiruniur.  Eadein  ferc  et  de  colouo  dicuniur. 

L’usufruitier  d'un  fonds  ne  devient  propriétaire  des  fruits  qu’en  les  per- 
cevant lui-même.  En  effet , tant  que  les  fruits  tiennent  au  sol , ils  en  sont 
une  dépendance,  un  accessoire  ; de  là  ils  appartiennent  nécessairement  au 
propriétaire  du  sol.  L’usufruitier  ne  peut  donc  les  acquérir  qu’en  les  déta- 
chant , en  les  séparant  du  fonds.  II  y a toutefois  ici  une  chose  à remarquer  : 
c’est  que  l’usufruitier , par  la  raison  qu’il  n’a  aucune  idée  de  propriété  sur 
le  fonds,  n'acquiert  les  fruits  que  s’ils  ont  été  détachés  par  lui-même,  ou 
du  moins  par  quelqu’un  agissant  en  son  nom  , si  ipse  eos  perceperit.  Il 
diffère  donc  du  possesseur  de  bonne  foi  ; car  celui-ci,  assimilé  au  pro- 
priétaire quant  aux  fruits , acquiert  même  ceux  qui  tombent  ou  qui  sont 
volés.  Mais  il  est,  sous  un  rapport , dans  une  position  moins  bonne  que 
l’usufruitier  : il  ne  devient  propriétaire  des  fruits  perçus  que  d’une  manière 
provisoire;  tandis  que  l’usufruitier,  qui  les  a lui-même  détachés  en  vertu 
d’un  droit  qui  lui  est  propre,  en  devient  propriétaire  pur  et  simple. 

Si  l’usufruitier  meurt  avant  d’avoir  récolté  les  fruits,  ils  appartiennent, 
quoique  murs , non  à ses  héritiers  , mais  au  maître  de  la  propriété. 

Ainsi  que  l'usufruitier , le  colon  ou  fermier  acquiert  aussi  les  fruits  lors- 
qu’il les  perçoit  lui-même  ou  les  fait  percevoir.  Mais  il  y a entre  eux  cette 
différence  ; c’est  que  le  colon  ou  fermier  qui  décède  transmet  à ses  héri- 
tiers et  son  bail  et  le  droit  de  percevoir  les  fruits;  rien , au  contraire , ne 
passe  aux  héritiers  de  l’usufruitier. 

XXXVII.  In  peeudmn  fruclu  pliant  fétus  est,  siciiti  lac,  pili  et  lana:  ilaque 
a gui,  et  hædi,  et  viluli,  et  equuli,  et  susculi,  statim  nalurali  jure  dominio  suul 
fructuarii.  Partus  vero  ancillæ  in  fruclu  non  est  : ilaque  ad  douiiituni  proprie- 
latis pertincl.  Absurduui  enim  videbaior,  humilient  in  fruclu  esse,  cum  om- 
îtes fruclus  reruin  rtalura  hoitiiiium  gralia  coniparavit. 

Les  fruits  d’un  bétail  comprennent  le  croît , aussi  bien  que  le  lait , les 
poils  et  la  laine.  Ainsi  les  agneaux , les  veaux  , les  poulains  et  les  petits 
cochons,  sont  naturellement,  en  naissant,  la  propriété  de  l’usufntilicr* 
Mais  parmi  les  fruits  d’une  femme  esclave , on  ne  range  pas  ses  enfants  > 
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qui  appartiennent  par  conséquent  au  maître  de  cette  esclave.  — Cette 
question  a pourtant  été  controversée.  Mais,  comme  l’exprime  Gaïus,  dont 
Justinien  reproduit  la  pensée,  il  paraissait  absurde  de  considérer  l'homme 
comme  un  fruit , lorsque  c’est  [tour  lui  que  la  nature  a créé  tous  les  fruits. 
D'ailleurs,  comme  le  dit  Ulpien,  le  part  des  animaux  doit  être  considéré 
comme  un  fruit , puisque  l’on  entretient  des  animaux  pour  accroître  et 
multiplier  son  bétail  ; tandis  que  l’on  a des  esclaves  pour  tirer  profit  de 
leur  travail,  et  ce  serait  avilir  l’homme  que  de  considérer  la  femme  esclave 
que  l'on  achète,  comme  destinée  au  croît. 

XXXVIII.  Sed  si  gregis  usuinfruclmu  nuis  liabeat,  in  locum  demorluorum 
capiium  ex  felu  frucluarius  sununillere  débet,  ut  et  Juliano  visuin  est,  cl  in 
vinearum  demortuarum  vel  arborum  locum  alias  debel  substituera-  Recte 
enim  colere  débet,  et  quasi  bonus  paterfamilias. 

L’usufruitier  d'un  ou  même  de  plusieurs  animaux  considérés  indivi- 
duellement, n’est  pas  tenu  de  les  remplacer  par  d'autres  lorsqu’ils  viennent 
à périr  sans  sa  faute.  .Mais  celui  qui  a l’usnfruit  d’un  troupeau  doit , aiusi 
que  le  pensait  Julien,  remplacer  avec  le  croit  du  troupeau  les  bêtes  mortes 
et  même  celles  qui  deviennent , par  leur  vieillesse,  inutiles  pour  la  repro- 
duction.   De  même  aussi  l’usufruitier  d’un  fonds  doit  planter  de  nou- 

velles vignes  ou  de  nouveaux  arbres  en  place  des  vignes  ou  des  arbres  qui 
ont  péri  ou  qui  sont  trop  vieux.  — En  un  mot . l'usufruitier  doit  agir 
comme  un  propriétaire  qui  veut  conserver  sa  chose  en  bon  état;  il  doit 
jouir  en  bon  père  de  famille , et  non  pas  abuser , c'est-à-dire  disposer  de 
la  chose. 

XXXIX  Thcsatiros,  qttos  quis  in  stto  loeo  invencrit,  divus  AdrianUs, 
naturalem  jciiuilatem  sérums,  ci  concessit,  qui  invenerit.  Idcmquc  statuit 
si  nuis  in  sacro  aut  in  rcligioso  loco  forluilo  casu  invenerit.  Al  si  nuis  in 
a|ie„o  loco  non  data  ad  lioc  opéra. sed  fortuitu  invenerit,  diinidium  domino 
soli  conccssit.  Et  convenienter.  si  quis  in  Cæsaris  loco  invenerit,  dimidium 
inventons,  dimidiu.n  Cæsaris  esse  statuit.  Cui  convenons  est,  ut,  si  quis 
in  puhlico  loco  vel  fiseali  invenerit,  dimidium  ipsius  esse,  dimidium  fisci  vel 

civitalif. 

Le  trésor  est  ainsi  défini  par  le  jurisconsulte  Paul  : Thésaurus  est  velus 
quxdam  depositio  pecuniœ , cujus  non  exstat  memoria  , ut  jam  domi- 
num  non  habeat.  Notre  Code  , art.  716 , traduit  à peu  près  la  définition 
de  Paul  ; « Le  trésor  est  toute  chose  cachée  ou  enfouie  sur  laquelle  pér- 
it sonne  ne  peut  justifier  sa  propriété,  et  qui  est  découverte  par  le  pur  effet 
« du  hasard.  ■ — Cela  posé,  à qui  appartient  le  trésor  découvert?  L’em- 
pereur Adrien , observant  l’équité  naturelle , attribue  les  trésors  à celui 
qui  les  découvre  dans  son  propre  fonds , cl  cela  sans  distinguer  s’ils  ont  été 
découverts  par  hasard  ou  par  suite  de  recherches  ; car  chacun  peut  faire 
des  fouilles  dans  sa  propriété.  Il  statue  de  même  pour  ceux  qui  sont  trouvés 
par  hasard  dans  un  lieu  sacré  ou  religieux , car  ccs  lieux  étant  r«  nullius, 
il  n’y  a pas  de  propriétaire  qui  puisse  réclamer  sa  part  du  trésor;  celui-ci 
doit  par  conséquent  appartenir  entièrement  à l’inventeur.  — Mais  que 
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décider  si  quelqu’un  trouve  tin  trésor  dans  le  fonds  d’autrui  ? On  a varié 
plusieurs  fois  sur  ce  point.  Le  trésor  est  un  dépôt  fait  anciennement,  mais 
sur  lequel  personne  ne  peut  maintenant  justifier  sa  propriété  : ce  n’est 
donc  pas  une  chose  abandonnée,  devenue  nullius  et  devant  appartenir  au 
premier  occupant.  Il  n’est  pas  non  plus  un  produit,  ni  même  une  partie 
intégrante  ou  accessoire  du  fonds  : le  maître  du  sol  ne  peut  donc  pas  ri- 
goureusement soutenir  qu’il  en  est  propriétaire.  Dans  cet  état  de  choses , 
prenant  en  considération,  d’une  part,  le  fait  de  la  découverte,  par  la  raison 
qu’il  serait  dur  d'enlever  le  trésor  h l’inventeur  ; et , de  l'autre,  le  lieu  où 
se  trouvait  le  trésor,  par  la  raison  qu’il  semble  en  quelque  sorte  enlevé  au 
propriétaire  du  fonds,  qui  aurait  fini  probablement  par  le  découvrir  enfin  , 
Adrien  décide  que  la  moitié  de  ce  trésor  appartient  à l’inventeur,  et  la 
moitié  au  propriétaire  du  sol.  Comme  conséquence  de  celte  décision  , le 
même  empereur  statue  que  le  trésor  trouvé  dans  la  propriété  de  César 
sera  pour  moitié  à l’inventeur,  et  pour  moitié  à César.  De  là,  il  suit  que  le 
trésor  trouvé  dans  la  propriété  du  fisc,  de  l’Etat  ou  d'une  ville,  doit  appar- 
tenir pour  moitié  au  fisc,  à la  cité  on  h la  ville.  — Que  décider  si  quel- 
qu’un n'a  pas  découvert  le  trésor  par  le  pur  effet  du  hasard,  forluilo  casu, 
mais  a fait  des  fouilles  h ce  dessein  dans  un  lieu  sacré,  religieux  ou  appar- 
tenant à autrui  ? L’inventeur  n’obtient  alors  sur  ce  trésor  aucun  droit  de 
propriété.  Cette  disposition  a pour  but  d’empêcher  la  violation  des  tem- 
ples, des  tombeaux  et  du  droit  de  propriété.  Dans  le  cas  où  l’inventeur  a 
fait  des  fouilles  dans  le  terrain  d’autrui,  dans  le  but  d'y  trouver  un  trésor, 
ce  trésor  appartient  entièrement  au  maître  du  terrain. 

XL.  Per  tradilioncm  quoque,  jure  naturali,  res  nobis  aeqniruntur  : niliil 
cniin  tam  convenions  est  naturali  xquilati,  quam  vnluniatem  domini,  volcn- 
tis  rem  suant  in  alitnii  transferre,  ratant  Italien.  Et  ideo,  ciijusciiniqtie  ge- 
neris  sit  corporalis  res,  tradi  potesl,  et  a domino  tradita  alienalur.  liaquc 
slipendiaria  quoque  et  tribularia  prsedia  codent  modo  alieuanlur.  Vocaniur 
alitent  slipendiaria  et  tributaria  prædia,  quæin  provineiis  sunt,  inter  quae 
nec  non  et  italien  prædia  ex  noslra  consliltilione  nulla  differenlia  est.  Sed  si 
quidem  ex  causa  donaiionis,  nul  dolis,aut  qualibel  alia  ex  causa  trad'anlur, 
sine  dubio  iransfcruntur. 

Nous  avons  dit  qu’il  y a trois  manières  d’acquérir  la  propriété  d’après 
le  droit  naturel;  déjà  nous  avons  parlé  de  l’occupation  et  de  l’accession: 
nous  voici  arrivés  à la  troisième  manière,  la  tradition,  imditio.  Tradition 
vient  de  iradere,  livrer  : c’est  une  manière  d’acquérir  la  propriété  des 
choses  appartenant  à autrui;  il  y a donc  là  transmission,  translation  de  pro- 
priété. Or,  par  la  tradition,  qui  est  la  base  de  tout  le  commerce,  les  choses 
nous  sont  aussi  acquises  d’après  le  droit  naturel.  En  effet,  lorsque  le  pro- 
priétaire veut  transférer  à autrui  la  propriété  de  sa  chose,  il  est  entière- 
ment conforme  à l’équité  naturelle  que  cette  volonté  produise  son  effet. 

Celte  manière  d'acquérir  repose  sur  deux  principes  : sur  celui  que  le 
propriétaire  a le  droit  d’abdiquer  sa  chose  et  de  la  rendre  ainsi  nullius  ; 
et  sur  celui  que  la  chose  nullius  appartient  ati  premier  occupant.  De  ces 
deux  principes  simples,  il  résulte  évidemment  qu’il  y a des  conditions  rc- 
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quises  pour  la  translation  de  propriété,  soit  de  la  part  de  celui  qui  se 
dépouille  de  sa  chose,  soit  de  la  part  de  celui  qui  l’acquiert.  1“  11  faut  que 
celui  qui  veut  se  dépouiller  de  sa  chose  eu  soit  réellement  propriétaire  et 
capable  de  l’aliéner;  qu’il  eu  fasse  la  tradition  h une  personne,  car  taut 
qu’il  rester  en  possession,  il  demeure  propriétaire;  et  enfin,  que  la  tradi- 
tion soit  faite  à cette  personne  dans  l'intention  de  lui  trausférer  la  pro- 
priété de  la  chose,  de  l'abdiquer  en  sa  faveur  : en  effet , toute  tradition 
faite  par  un  propriétaire  capable  ne  suffit  pas  pour  qu’il  y ait  aliénation , 
puisqu'on  livre  souvent  des  choses  h titre  dégagé,  de  dépôt,  de  commodat 
ou  de  louage;  dans  ces  cas,  celui  qui  reçoit  la  chose  n’obtient  ni  posses- 
sion légale,  ni  propriété  ; il  y a alors  nuJa  traditio,  conférant  une  |>osscs- 
sion  purement  naturelle  et  physique.  — 2°  11  faut,  pour  qu’il  y ait  acqui- 
sition, toutes  les  conditions  requises  pour  l'occupation , qui  sont  au  nom- 
bre de  deux  : la  prise  en  possession  de  la  chose,  et  l'intention  d’en  devenir 
propriétaire. 

Au  reste,  la  tradition  est  un  moyen  de  transférer  la  propriété  de  toutes 
les  choses  corporelles  indistinctement.  « Par  ce  moyen,  » dit  Justinien, 
« s’aliènent  aussi  les  fonds  stipeudiaires  et  tributaires.  » On  appelle  ainsi 
les  fonds  situés  dans  les  provinces. 

Les  fonds  stipendjaires  étaient  ceux  des  provinces  appartenant  au  peu- 
ple; ils  étaient  frappés  d'une  espèce  d'impôt,  appelé  stipendiait!,  qui  était 
versé  dans  le  trésor  du  peuple,  œrarium.  Les  fonds  tributaires  étaient 
ceux  des  provinces  appartenant  au  prince  ; ils  étaient  frappés  aussi  d’un 
impôt,  appelé  tributuin,  qui  était  versé  dans  le  trésor  du  prince,  fiscus. 
Puisque  la  propriété  des  fonds  stipendiai rcs  et  tributaires  appartenait  au 
peuple  ou  à César,  et  que  ceux  qui  les  détenaient  étaient  considérés 
comme  des  fermiers,  ces  fonds  étaient  inaliénables;  mais  depuis  longtemps 
la  propriété  du  peuple  et  du  prince  était  devenue  entièrement  nominale. 
De  là  Justinien  supprime  des  différences  illusoires  entre  les  fonds  italiques 
et  provinciaux.  « Dans  nos  constitutions,  » dit-il,  « nous  avons  supprimé 
« toute  différence  entre  ces  biens  et  ceux  d’Italie,  et  la  tradition  qui  en  est 
« faite  à litre  de  donation,  de  dot  ou  pour  toute  autre  cause  légale,  en 
« transfère  indubitablement  la  propriété.  » 

XI.I.  V endit®  vero  et  traditæ,  non  aliter  emptori  acqiiiruntnr,  quamsiis 
vcndilori  pretium  solverit,  vel  alio  modo  ei  salisfeecril,  veluli  exprmnissore 
nul  piguore  dato.  Quod  cavclur  quidemeliam  exlcge  Duodeeim  Tabularum, 
lamcn  recte  dicitur  et  jure  genlitini,  id  est  jure  naiurali,  id  effici.  Sed  si  is, 
qui  vendidit,  fidcin  emploris  secutus  fuerit,  dicendum  est,  statim  rem  emp- 
lois tieri. 

Si  quelqu’un  fait  tradition  de  sa  chose  à une  personne,  dans  l’intention  de 
lui  en  transférer  la  propriété  parpure  libéralité;  parcxcmple,  s'il  veut  lui  faire 
une  donation  ou  lui  constituer  une  dot,  alors  sa  volonté,  qui  cstpureet  simple, 
produit  immédiatement  son  effet  : il  y a translation  de  propriété  par  la  tradition. 
Mais  si  le  propriétaire  vend  sa  chose  et  la  livre,  la  propriété  n’en  est  acquise 
à l’acheteur  que  lorsqu'il  a payé  le  prix  de  cette  chose  au  vendeur,  ou  qu’il 
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l'a  satisfait  d'une  manière  quelconque , par  exemple,  en  lui  donnant  une 
caution  ou  un  gage.  En  oiïet,  celui  qui  vend  et  qui  livre  ne  veut  transfé- 
rer la  propriété  de  sa  chose  qu’à  la  condition  que  le  prix,  cause  de  la  tra- 
dition, lui  sera  payé.  Quoique  ce  principe  se  trouve  consacré  par  la  loi  des 
Douze-Tables,  on  déclare  pourtant  avec  raison  qu'il  a sa  sounce  dans  le 
droit  des  gens,  c'est-à-dire  dans  le  droit  naturel.  Mais  si  le  vendeur  a suivi 
la  foi  de  l'acheteur,  fidem  emptoris  secuius  est,  par  exemple  s'il  s’est 
contenté  d’un  gage  ou  d'une  caution,  ou  même  s'il  a accordé  un  terme, 
il  faut  dire  alors  que  la  chose  est  immédiatement  acquise  à l'acheteur. 

XLII.  Nihil  aulem  interest,  utrum  ipse  dominus  tradat  alicui  rem  suam, 
an  voluntale  cjus  alius. 

Du  reste  peu  importe,  quant  aux  conséquences  juridiques,  que  la  chose 
soit  livrée  par  le  propriétaire  lui-même,  ou  par  d'autres  agissant  d’après 
a volonté. 

XLIII.  Qua  ratione,  si  cui  libéra  miivcrsorum  negoliotum  administrai»)  a 
domino  permissa  fuerit,  isque  ex  bis  negotiis  rem  vendideril  et  Iradiderit, 
facit  eant  accipienlis. 

Si  l'on  a confié  la  libre  administration  de  toutes  ses  affaires  à une  per- 
sonne, celle-ci,  lorsqu’elle  vend  et  livre  les  objets  compris  dans  sou  admi- 
nistration, en  trausfère  la  propriété.  En  effet,  elle  est  censée  agir  d'après  la 
volonté  du  maitre,  qui,  en  lui  confiant  cette  libre  administration,  lui  a ta- 
citement donné  le  pouvoir  de  faire  tous  les  actes  qui  en  découlent  natu- 
rellement, et  par  conséquent  de  faire  les  ventes  que  les  circonstances 
exigent. 

XI.IV.  lnlcrdum  eliam,  sine  tradilionc,  nuda  volunlas  domini  suflicit  ad 
rem  transferemlam,  veluli,  si  rem,  quam  liiii  aliquiscommodavit  aut  loeavit, 
a ut  npud  le  déposait,  vendideril  lit»  aut  donaverit.  Quamvis  cnim  ex  ea  causa 
libi  eant  non  iradiderit,  eo  lumen  ipso,  qtiod  palilm  tuant  esse,  slatiin  acqtti- 
ritur  libi  proprietas,  période  ac  si  eo  noraine  tradita  fuisset. 

Quelquefois  même  la  simple  volonté  du  maitre,  sans  tradition,  suffit 
pour  aliéner,  c’est  ce  qui  a lieu  : l°si  le  propriétaire  après  vous  avoir  remis 
sa  cltose  à titre  de  commodat,  de  louage  ou  de  dépôt,  vous  la  vend  en- 
suite ou  vous  la  donne;  2°  s’il  vous  vend  ou  vous  donne  sa  chose,  qu'un  autre 
non  propriétaire  vous  avait  déjà  remis  à titre  de  vente,  de  prêt  ou  pour  toute 
autre  cause  ; S"  si,  en  vous  vendant  on  en  vous  donnant  sa  chose,  vous 
convenez  avec  lui  qu'il  la  retiendra  comme  usufruitier,  locataire  ou  fer- 
mier. En  effet,  la  tradition  n'est  nécessaire  à la  translation  de  propriété 
que  dans  le  but  unique  de  donner  à une  personne  la  possession  de  l’objet; 
or,  dans  les  deux  premiers  cas,  elle  est  entièrement  superflue,  puisque 
déjà  vous  en  avez  la  possession;  pour  vous  rendre  propriétaire,  il  ne  fallait 
donc  plus  que  l’intervention  du  maître  consentant  à vous  laisser  cet  objet 
comme  vôtre;  ce  consentement  est  intervenu;  toutes  les  conditions  requi- 
ses pour  la  translation  de  propriété  se  trouvent  dès  lors  réunies,  et  vous 


Digitized  by  Google 


«67 


LIVRE  II,  TITRE  1,5  47. 

devenez  par  conséquent  propriétaire  de  l’objet.  — C’est  là  ce  que  les  com- 
mentateurs ont  appelé  une  tradition  feinte. — Dans  le  troisième  cas,  dès  que 
le  propriétaire  vous  vend  sa  chose  et  la  retient,  d’après  une  convention,  à 
titre  d’usufruitier,  de  locataire  ou  de  fermier,  sa  possession  est  intervertie; 
il  n’a  plus  qu’une  possession  naturelle,  car  il  commence  à posséder  pour 
vous,  et  c’est  vous  qui  avez  maintenant  la  possession  civile  de  cette  chose;  vous 
en  êtes  ainsi  devenu  propriétaire.  Cette  espèce  de  tradition  où,  pour  ne  pas 
recourir  à la  nécessité  de  deux  traditions  successives,  l’on  suppose  que  le 
vendeur  vous  a livré  la  chose,  et  que  vous  laluiavez  remise  ensuite  à titre 
de  gage  ou  à tout  autre  titre  non  translatif  de  propriété,  est  ce  que  les  com- 
mentateurs ont  appelé  tradition  de  bière  mnin.  Par  opposition  , on  appelle 
tradition  de  longue  main  celle  où  l’acquéreur,  sans  prendre  les  objets  avec 
la  main,  se  contente  de  les  saisir  par  les  yeux. 

XLV.  Item,  si  quis  mcrces  in  horreo  deposilas  vcndiJerit.  simnl  atque 
tlaves  liorrei  tradideril  cinplori,  transfert  propriclatcm  merci um  ad  emp- 
torem. 

Celui  qui  vend  les  marchandises  qu’il  a renfermées  dans  un  magasin, 
transfère  à l’acheteur  la  possession  et  la  propriété  de  ces  marchandises 
aussitôt  qu'il  lui  remet  les  clés  du  magasin.  Kn  effet,  celte  remise  des 
clés,  qui  doit  d'ailleurs  être  faite  devant  la  porte  qu’elles  sont  destinées  à 
ouvrir,  met  à la  disposition  de  l'acheteur  les  marchandises  qui  se  trouvent 
déposées  dans  le  magasin.  — Les  commentateurs  ont  appelé  la  remise 
des  clés  une  tradition  symbolique  ; mais  il  est  ici  entièrement  inutile  de 
recourir  à un  symbole,  car  la  réalité  existe;  en  effet  l’acheteur  qui  reçoit 
les  clés  est  vraiment  en  possession  des  marchandises,  puisque  par  là  il  les 
tient  à sa  disposition. 

Xl.VI.  Hoc  amplius,  inferduin  et  in  incertam  personam  collocata  volunlas 
doniini  transfert  rei  proprictatcin  : ut  eccc  præiores  vel  consoles,  qui  missiliu 
jarlant  in  vulgus,  ignorant  quid  eorum  quisque  exceptio  ns  sil  ; et  (amen, 

Îiuia  voient  quod  quisque  exceperit  ej us  esse,  sialiin  cuin  domiuum  ef- 
iciunt. 

Celui  qui  aliène  sa  chose  veut  ordinairement  en  transférer  la  propriété 
à une  personne  déterminée  ; quelquefois  cependant  il  n’a  en  vue  qu’une 
personne  incertaine,  et  sa  volonté  suffit  néanmoins  pour  transférer  la  pro- 
priété. Ainsi,  lorsque  les  préteurs  et  les  consuls  jettent  au  peuple  de  la  mon- 
naie, mis.-ilia,  ils  ignorent*  ce  que  chacun  en  recueillera  ; mais,  comme  ils 
veulent  que  chacun  devienne  propriétaire  de  ce  qu’il  pourra  saisir,  leur 
volonté  produit  entièrement  son  effet. 

XLYII.  Qun  ratione  veriusesse  videlur,  ut,  si  rem  pro  dcreliclo  a domino 
habitant  occupaverU  quis,  slaiim  eum  domiuum  eflici.  Pro  dcreliclo  auieni 
habcliir,  quoi)  dominos  c.v  monte  abjcceril,  ut  id  rcrum  suarum  esse  noilcl, 
idcoque slaiim  doiiiiiius  esse  desiil. 

La  propriété , ainsi  que  la  possession  légale,  ne  peut  s’acquérir  que  par 
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le  fuit  île  la  détention  et  par  l'intention  de  devenir  propriétaire.  Si  l’on 
cesse  de  détenir  des  choses  qui  ne  sont  pas,  comme  les  animaux  sauvages, 
nullius  de  droit  commun,  on  ne  cesse  pourtant  pas  par  là  d’être  proprié- 
taire, si  l’on  conserve  encore,  bien  entendu,  l 'animus  domini.  Mais  si  l’on 
abandonne  sa  chose,  elle  devient  rcs  nullius  et  appartient  par  conséquent 
au  premier  qui  s’en  empare.  On  considère  comme  abandonné , pro  dcrdicto 
habttur,  ce  que  le  maitre  a rejeté  avec  l'intention  qu’elle  ne  compte  plus 
parmi  les  choses  qui  lui  appartiennent;  d'où  il  suit  qu'à  l'instant  même  il 
cesse  d’être  propriétaire. 

XIAI1I.  Alia  causa  est  carmn  reriiin,  quæ  in  tcnipcstatc  maris,  levandæ 
Davis  causa  ejiciiinlur.  Ha:  enini  dominorum  permanent,  quia  est,  cas 
non  eu  animo  cjici,  quo  quis  cas  haberc  non  volt,  sed  quo  inagis  ciiin  ipsa 
navi  pciiculum  maris  effugiat  : qua  de  causa  si  quis  eas  lluclibus  expulsas , 
vcl  ctiam  iu  ipso  mari  uactus,  lucrandi  animo  abstuleril,  furtum  conmiitlil. 
Nec  longe  disccdcre  vidcniur  ab  lus,  quæ  de  rheda  currcute , non  inlelligen- 
libus  dominis  caduul. 

-• 

On  ne  doit  pas  assimiler  à l'abandon  volontSire  de  la  propriété  le  jet  des 
marcbandjses  ou  autres  choses  que  l'on  fait,  dans  le  fort  d’une  tempête, 
pour  alléger  le  navire.  Le  maitre  conserve  toujours  la  propriété  de  scs 
marchandises,  car  il  est  évident  qu'il  ne  les  jette  pas  parce  qu'il  n’en  veut 
plus,  mais  bien  parce  qu’il  veut  échapper,  avec  le  navire,  plus  facilement 
aux  dangers  des  flots.  De  là,  si  quelqu’un  enlève  ces  marchandises  du  ri- 
vage où  la  vague  les  a poussées,  ou  même  du  sein  des  (lots,  il  commet  un 
vol  lorsqu’il  agit  dans  l’intention  de  se  les  approprier.  — J1  n’y  a guère  de 
différence  entre  ces  choses  et  celles  qui  tombent,  à l’insu  du  maître,  d’un 
charriot  en  course.  Comme  tout,  en  cette  matière,  se  réfère  à l'intention 
du  maître,  on  doit  décider  que  les  objets  qu’il  perd  ou  qu’il  égare,  res- 
tent sa  propriété. 

Dans  ce  titre  nous  avons  vu  que,  d'après  le  droit  naturel,  la  propriété 
s’acquiert  par  occupation  et  par  accession,  et  qu’elle  se  transmet  par  tra- 
dition faite  d'après  une  cause  légale.  Avant  que  de  passer  au  titre  suivant, 
qui  divise  les  choses  en  corporelles  et  incorporelles,  nous  allons  parler  des 
manières  différentes  d’acquérir  la  propriété  d’après  le  droit  civil. 

TROISIÈME  PARTIE.  — Manières  d’acquérir  la  propriété  d'après  le 
droit  civil. 

• 

Les  manières  d'acquérir  la  propriété,  d’après  le  droit  civil,  sont  au  nom- 
bre de  cinq,  qui  sont  : 1"  la  mancipation  ; 2“  la  cession  in  jure ; 3°  l’usuca- 
pion  ; 4“  l’adjudication  ; 5"  la  loi. 

D’abord,  avant  que  d'expliquer  ces  différents  modes  d’acquisition  civile 
de  la  propriété,  il  est  nécessaire  de  rappeler  une  division  des  choses  qui  a 
été  supprimée  par  Justinien,  mais  qui  était  très-ancienne,  et  qui  proba- 
blement existait  déjà  avant  la  loi  des  Douze-Tables  : c’est  la  division  des 
choses  en  rcs  mancipi  et  rts  nec  mancipi.  Voyons  quelles  sont  les  choses 
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mancipi , nous  saurons  par  lit  quelles  sont  celles  qui  sont  nec  mancipi. 

Or,  ( Ipicu  nous  donne  une  énumération  précise  et  limitative  des  choses 
mancipi.  Ce  sont:  1°  les  héritages  situés  en  Italie,  fonds  de  terre  ou  mai- 
sons ; 2“  les  servitudes  rurales  seulement,  relatives  aux  fonds  italiques; 
3*  les  personnes  soumises  à la  puissance  du  père  de  famille  : enfants, 
femme,  uior,  libres  in  matteipio,  et  esclaves;  ho  enfin,  les  quadrupèdes 
ijuæ  dona  cullove  domantur,  c’est-à-dire  les  bêtes  de  somme,  animaux  de 
charge  ou  de  trait  : bœufs,  mulets,  chevaux  et  ânes.  Telle  est  la  classifica- 
tion des  choses  mancipi ; celles  qui  n’y  sont  pas  comprises  se  trouvent 
par  là  res  nec  mancipi. 

Pourquoi  cette  division  des  choses?  C'est  dans  le  but  d'établir  des  for- 
mes sensibles,  solennelles  et  sacramentelles  pour  que  les  citoyens  romains 
ne  .transfèrent  pas  trop  légèrement  la  propriété  des  choses  qui  sont  les 
plus  importantes,  les  plus  précieuses  en  valeur  et  les  plus  nécessaires  aux 
besoins  de  l'agriculture. 

Mais  n’y  a-t-il  pas  des  choses  aussi  importantes  et  aussi  précieuses  que 
celles  comprises  dans  la  classification,  faite  par  Ulpien,  des  choses  mancipi, 
et  qui  pourtant  ne  s’v  trouvent  pas  énoncées?  Oui,  et  ces  choses  sont 
notamment  les  héritages  situés  dans  les  provinces , les  éléphants  et  les 
chameaux,  ainsi  que  les  servitudes  urbaines,  c’est-à-dire  inhérentes  aux 
maisons  italiques.  A cet  égard,  quelques  remarques  sont  nécessaires.  1°  Le 
champ  romaiu,  ager  romarins,  était  d’abord  seul  régi  par  les  principes  du 
droit  civil.  Cependant  bientôt  Rome  entretient  avec  les  peuples  voisins  et 
soumis  des  relations  plus  amicales  : /rosies  dans  l'origine,  ces  peuples 
sont  ensuite  appelés pcregrtni,  et  enfin  citoyens  romains.  A mesure  que 
ces  faits  s’accomplissent , les  principes  du  droit  quiritaire,  qui  régissent 
Y ager  romanus,  commencent  à s'appliquer,  par  concession  et  privilège, 
aux  fonds  de  certaines  cités,  et  enfin  à ceux  de  toute  l’Italie,  qui  devien- 
nent par  conséquent,  par  assimilation  à l 'ager  romanus,  des  choses  man- 
cipi. Mais  les  fonds  situés  dans  les  provinces  ne  sont  pas  régis  par  les  prin- 
cipes du  droit  civil  : ils  appartiennent  au  peuple  ou  au  prince,  et  sont 
inaliénables.  — 2"  Les  éléphants  et  les  chameaux  n’étaient  pas  connus  à 
Ilome  lors  de  la  rédaction  de  la  loi  des  Douze-Tables  ; ils  ne  pouv  aient 
par  conséquent  pas  être  compris  dans  la  classification  immuable  des  choses 
mancipi  : « A leur  seul  aspect,  » dit  M.  Ortolan,  « ils  portent  un  caractère 
b pérégrin.  » — 3°  Les  servitudes  urbaines  étaient  inconnues  lors  de  la 
rédaction  des  Douze-Tables  ; en  effet , toutes  les  maisons  se  trouvaient 
isolées,  placées  au  milieu  de  terrains  qui  avaient  été  distribués  à chaque 
citoyen  ; entourées  de  fossés  mu  de  haies,  elles  formaient  chacune  une 
espèce  d'ilc  : aussi  les  maisons  sont  appelées  insulte. 

Cela  posé,  expliquons  chacune  des  manières  d’acquérir  d’après  le  droit 
civil. 

1"  Mancipation.  — La  vente  per  œt  et  libram  a été  appelée  d’abord 
nexum,  ensuite  mancipium , puis  enfin  mancipatio.  La  mancipation  est 
une  vente  qui  se  fait  avec  l'airain  et  la  balance,  eu  présence  de  cinq 
témoins  et  d’un  porte-balance,  libripens,  tous  pulières  et  citoyens  romains. 
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Des  conventions,  faites  d’une  manière  verbale  et  solennelle , forment  la  toi 
du  contrat,  lex  mancipii,  ftducia.  Le  vendeur  fait  la  tradition  de  sa  chose 
à l’acheteur.  Celui-ci,  de  son  côté,  saisit  la  chose  vendue,  par  exemple, 
l’esclave,  et  prononce  ces  paroles  sacramentelles  : « Je  déclare  que  cet 
a esclave  m'appartient  d’après  le  droit  quiritaire  et  que  je  l’ai  acheté  par 
« cet  airain  et  cette  balance,  Hune  ego  liominem  ex  jure  Quiritium  meum 
« esse  aio , isque  mihi  emptus  est  hoc  cere  ceneaque  libra.  » Puis  il 
touche  la  balance  avec  une  pièce  d’airain,  qu’il  remet  ensuite  au  vendeur, 
comme  prix  de  la  vente. 

Ainsi  que  l’atteste  Ulpien,  les  choses  mobilières  que  l’on  mancipe  doi- 
vent être  présentes,  et  l’on  ne  peut  en  manciper  à la  fois  qu’autant  que 
l’acbetcur  en  peut  saisir  avec  la  main.  Mais  on  peut  manciper  des  immeu- 
bles non  présents;  on  peut  aussi  en  manciper  à la  fois  plusieurs,  quand 
même  ils  se  trouveraient  situés  dans  des  lieux  différents. 

Du  reste,  la  mancipation,  qui  se  faisait  d’ailleurs  hors  de  la  présence  du 
magistrat , était  un  moyen  de  transférer  la  propriété  des  seules  choses 
mancipi.  On  pouvait  pourtant  manciper  son  hérédité  , familiam  suam  , 
c’est-à-dire  faire  son  testament  par  les  formes  solennelles  de  la  vente  per 
ces  et  libram. 

2 • Cession  injure.  — Mode  d’acquisition  qui  consiste  dans  un  simulacre 
d’action  en  revendication,  la  cession  in  jure  exige  la  présence  de  trois  per- 
sonnes: le  cédant,  le  vindicans  ou  cessionnaire,  et  le  magistrat  addicens, 
qui  est  le  préteur  à Rome  et  le  gouverneur  dans  les  provinces.  Le  cession- 
naire pose  la  main  sur  la  chose  qu’il  revendique  fictivement  comme  sienne 
devant  le  magistrat , en  disant,  s’il  s’agit  d’un  esclave  par  exemple  : « Je 
« déclare  que  cet  esclave  m’appartient  d'après  le  droit  quiritaire , Hune 
« ego  liominem  ex  jure  Quiritium  meum  esse  aio.  » Le  magistrat  de- 
mande ensuite  au  cédant , qui  joue  le  rôle  de  défendeur  dans  cette 
action  en  revendication  fictive , s'il  prétend , lui  aussi , que  l’esclave  lui 
appartient.  Ainsi  que  les  parties  en  sont  convenues  d'avance , le  défen- 
deur avoue  ou  du  moins  ne  combat  pas  la  prétention  de  son  adversaire  ; 
alors,  puisqu'il  n’y  a pas  de  litige , le  magistrat  ne  renvoie  pas  les  parties 
à se  pourvoir  en  seconde  instance  devant  un  juge  ou  un  arbitre;  il  dé- 
clare lui-même  le  droit , addicit , en  décidant  que  l’esclave  revendiqué 
appartient  au  demandeur. 

On  pouvait,  par  la  cession  in  jure,  transférer  la  propriété  quiritaiiR  de 
toute  sorte  de  choses  mancipi  ou  nec  mancipi,  à l'exception  pourtant  des 
fonds  provinciaux  et  des  servitudes  inhérentes  à ces  fonds,  parce  qui 
étaient  inaliénables.  — Mais  ce  mode  de  transmission  de  la  propriét 
était  moins  fréquent  que  la  mancipation;  il  était  inutile,  en  effet,  de  re- 
courir au  magistrat  pour  la  translation  de  propriété , puisqu’elle  pouvait 
avoir  lieu  par  une  simple  convention  suivie  de  la  tradition,  s’il  s'agissait  de 
choses  nec  mancipi,  ou  bien  par  les  formes  de  la  mancipation  en  présence 
d’amis,  s’il  s'agissait  de  choses  mancipi.  On  élail  pourtant  forcé  de  recou- 
rir à la  cession  in  jure  quand  il  s’agissait  de  choses  incorporelles,  si  l’on 
excepte  pourtant  les  servitudes  rurales  qui  pouvaient  être  mancipées;  en 
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effet  la  tradition  et  la  mancipation  fraient  insuffisantes  pour  céder,  par 
exemple,  les  droits  d’usufruit,  d'usage,  les  servitudes  urbaines,  les  droits 
de  patronage,  l’hérédité  légitime,  la  tutelle  légitime  des  femmes  pubères, 
la  liberté  par  affranchissement , et  la  qualité  de  père  par  adoption  : pour 
toutes  ces  choses  incorporelles  et  autres  encore , il  fallait  nécessairement 
recourir  à la  cession  in  jure.  On  ne  pouvait  pourtant  pas  céder  in  jure  un 
droit  de  créance. 

Lorsqu’un  citoyen  romain  capable  d’aliéner  avait , d’après  une  juste 
cause,  fait  la  tradition  de  sa  chose  à un  citoyen  romain,  en  remplissant 
les  solennités  exigées  par  le  droit  civil , ce  dernier  acquérait  immédiate- 
ment le  domaine  quiritaire.  Mais,  au  contraire,  si  les  solennités  prescrites 
par  le  droit  civil  n’avaient  pas  été  accomplies , celui  auquel  était  faite  la 
tradition  d'une  chose  mancipi,  par  le  véritable  propriétaire,  capable  d’ail- 
leurs d’aliéner,  et  d'après  une  juste  cause , ne  faisait  pourtant  qu’une 
acquisition  naturelle.  Cette  acquisition  naturelle  était  méconnue  par  le  droit 
civil  rigoureux  : caron  était  propriétaire  ex  jure  Quiritium,  ou  l’on  n'était 
nullement  propriétaire;  il  n’y  avait  aucun  milieu.  Cependant,  depuis  l’intro- 
duction du  droit  des  gens  qui  parait  avoir  commencé  à être  en  vigueur  à 
Rome  peu  de  temps  après  la  conquête  de  l'Italie,  les  principes  rigoureux 
du  droit  civil  ont  commencé  il  s'adoucir;  alors  on  a reconnu,  à celui  qui 
avait  fait  une  acquisition  naturelle,  une  espèce  de  propriété,  appelée  boni- 
taire  par  les  commentateurs  ; les  jurisconsultes  romains  ont  dit  de  celui  qui 
a fait  cette  ac.quisitiÿ  natwalis,  qu’il  a la  chose  in  bonis;  et  de  celui  qui  a 
fait  la  tradition,  qu’il  conserve  seulement  le  nutlum  jus  Quiritium.  Celui  qui 
a la  chose  in  bonis  jouit  généralement  de  tous  les  véritables  droits  de  pro- 
priétaire; il  a tous  les  avantages  et  les  fruits  de  la  chose.  Cependant,  lors- 
qu’il vient  à perdre  la  possession,  comme  il  succomberait  dans  son  action 
s’il  soutenait  qu’il  est  propriétaire  ex  jure  Quiritium  , il  s’ensuit  qu’il  ne 
peut  pas  revendiquer;  mais  le  droit  prétorien,  qui  lui  a d'abord  donné 
l’exception  in  factum  appelée  rei  venditæ  et  traditœ , pour  repousser 
l'injuste  demande  eu  revendication  du  propriétaire  qui  a le  nndum  jus 
Quiritium , lui  a ensuite  accommodé  une  revendication  fictive.  Cette  re- 
vendication, qui  a été  introduite,  à peu  près  du  temps  de  Cicéron,  par  le 
prêteur  Publicius,  a été  pour  cela  nommée  action  publicicnuc,  Publiciana 
actio. 

Au  reste,  celui  qui  a la  chose  in  bonis  acquiert  le  dominium  ex  jure 
Quiritium  sur  la  chose  qu’il  a continué  de  posséder  pendant  le  délai  fixé 
pour  l’usucapion. 

3°  Usucapion.  — L’usucapion  est  une  manière  d'acquérir  la  propriété 
quiritaire  par  une  possession  continuée  pendant  un  an  s'il  s’agit  de  meu- 
bles, et  pendant  deux  ans  s'il  s'agit  d’immeubles.  On  acquérait  ainsi  la  pro- 
priété, 1°  des  choses  mancipi  ou  nec  mancipi  qu’on  avait  reçues  de  bonne 
foi,  d'après  une  juste  cause,  d’une  personne  que,  par  erreur,  on  croyait 
propriétaire;  2°  des  choses  mancipi  liv  rées  par  le  propriétaire  capable,  sans 
l’accomplissement  des  solennités  prescrites  par  le  droit  civil.  Mais,  dans  ce 
dernier  cas,  depuis  Justinien  qui  a supprimé  l’ancienne  distinction  des 
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choses  mancipi  et  nec  mancipi,  et  qui  a rais  la  propriété  houitairc  au  ni- 
veau tic  la  propriété  quiritairc,  celui  qui  reçoit  la  chose  devient  proprié- 
taire aux  yeux  du  droit  civil. 

hn  Adjudication.  — L'adjudication  est  une  manière  d'acquérir  le  do- 
maine quiritairc  dans  trois  actions,  qui  sont  l'action  en  partage  d'une  héré- 
dité, familice  erciscundce,  l'action  en  partage  d’une  société  ou  d'une  chose 
commune,  commuai  dieidundo,  et  l'action  en  bornage,  finiitm  regundo- 
rum.  Le  mot  adjudicalio  fait  assez  connaître  que  les  parties  ne  sont  pas 
devant  le  magistrat,  in  jure;  mais  devant  le  juge  nommé  par  le  magistrat, 
in  judicio.  l)u  reste,  l’adjudication  est  une  manière  d'acquérir  le  domaine 
quiritaire  des  choses  soit  mancipi,  soit  nec  mancipi,  ainsi  que  la  cession  in 
jure  et  l’usucapion. 

5“  La  loi.  — Le  testament  qui  fait  loi,  par  lequel  une  personne  dispose 
de  tous  les  biens  qu’il  laissera  à son  décès,  et,  à défaut  de  testament,  la  loi 
seule  qui  appelle  à l’hérédité  certaines  personnes,  sont  une  manière  d'acqué- 
rir, par  universalité,  le  domaine  quiritairc  des  choses  mancipi  ou  ncc  man- 
cipi. On  acquiert  cependant  le  domaine  d'objets  particuliers  soit  par  legs, 
soit  d'après  les  principes  de  la  loi  l’apia  l’oppéaqui  attribue  les  parts  ca- 
duques aux  personnes  qui  ont  le  jus  libeiortun,  c'est-à-dire  le  droit  ré- 
sultant d'un  certain  nombre  d’enfants,  et  qui  ont  reçu,  dans  le  même  tes- 
tament, quelque  libéralité. 

Quelles  sont,  en  résumé,  les  manières  d'acquérir  le  domaine  quiritairc 
des  choses  nec  mancipi ? Ce  sont  l’occupation , l’accession,  la  tradition,  trois 
modes  naturels;  la  cession  in  jure,  l'usucapion,  l'adjudication,  la  lui, 
quatre  modes  civils.  — Quelles  sont  les  manières  d acquérir  le  domaine 
quiritairc  des  choses  mancipi!  Ce  sont  l’occupation  et  l’accession,  deux 
modes  naturels;  la  mancipation,  la  cession  in  jure,  l'usucapion,  l'adjudica- 
tion et  la  loi , cinq  modes  civils.  De  là  on  voit  que  la  tradition  n’est  pas 
une  manière  de  transférer  la  propriété  des  choses  mancipi,  d'une  part;  et, 
d’autre  part,  que  la  mancipation  est  absolument  superflue  pour  la  trans- 
mission de  propriété  des  choses  nec  mancipi. 

Quant  aux  droits  de  servitudes  urbaines,  d'usufruit  et  d’usage,  qui 
sont  des  démembrements  de  la  propriété,  des  droits  réels,  jura  in  re 
aliéna,  les  modes  d’acquisition  naturelle,  et  même  la  mancipation  et  l'usu- 
capion,  sont  iusttflisants  pour  les  constituer,  parce  qu’ils  ne  peuvent  opérer 
les  démembrements  de  la  propriété;  il  suit  de  là  qu’on  ne  peut  acquérir 
ces  droits  que  de  trois  manières,  qui  sont  la  cession  in  jure,  l’adjudication 
et  le  testament. 

Toutes  les  personnes  qui  peuvent  aliéner  les  choses  nec  mancipi, 
peuvent-elles  également  aliéner  celles  qui  sont  mancipi?  Non;  en  effet, 
les  funmes  pubères  en  tutelle  pouvaient  bien  aliéner  seules  les  choses  nec 
mancipi  ; mais,  pour  l'aliénation  des  choses  qui  sont  mancipi,  il  leur 
fallait  nécessairement  l’autorisation  de  leur  tuteur,  car  autrement  celui 
auquel  la  tradition,  même  solennelle,  aurait  été  faite,  ne  serait  point 
devenu  propriétaire,  et  bien  plus,  il  n'aurait  jamais  pu  usucapcr.  Cela 
résulte  d’une  disposition  de  la  loi  des  Douze-Tables. 
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Toutes  les  personnes  qui  peuvent  acquérir  les  choses  nec  mancipi, 
peuvent-elles  aussi  acquérir  les  choses  mancipi  ? Non  ; les  peregrini 
peuvent  bien,  il  est  vrai,  acquérir  la  propriété  des  choses  nec  mancipi , 
mais  cela  seulement  par  les  modes  du  droit  naturel  ou  des  gens,  car  ils 
ne  peuvent  faire  que  des  acqnisiliones  naturelles.  Quant  aux  choses 
mancipi,  les  citoyens  romains  seids  avaient  primitivement  le  droit  de  les 
acquérir;  mais  ce  droit  a été  plus  tard  étendu  aux  /.mini  colonarii,  aux 
Latins-J uniens  qui  leur  ont  été  juridiquement  assimilés,  et  aux  peregrini 
qui  ont  obtenu  le  jus  cmnmcrcii,  c'est -h-dire  le  droit  de  commercer  avec 
les  citoyens  romains,  d’acheter  d’eux  et  de  leur  vendre. 

Justinien  supprime  la  distinction  des  choses  mancipi  et  ncc  mancipi 
qui , surtout  depuis  quc'Caracalla  eut  accordé  le  droit  de  cité  à tous  les 
sujets  ingénus  de  l’empire,  a commencé  h devenir  un  vain  nom.  De  là, 
la  mancipation  est  entièrement  abolie.  La  cession  in  jure,  dont  l'utilité 
apparaît  pour  la  transmission  des  droits,  paraît  conservée  selon  M.  Du 
Cnurroy  ; selon  M.  Ortolan,  au  contraire,  non-seulement  la  mancipation, 
mais  encore  l’i/»  jure  cessio  ont  totalement  disparu.  Quant  h l’usucapion, 
clic  est  considérablement  modifiée  : toutes  les  fois  que  la  tradition  est 
faite  d’après  une  juste  cause,  ex  justa  causa,  par  le  véritable  propriétaire, 
capable  d'ailleurs  d’aliéner,  la  propriété  se  trouve  transférée,  et,  comme 
il  n’y  a plus  à distinguer  entre  les  acqnisiliones  nalurales  et  les  acqui- 
sitiones  civiles,  l’usucapion  est,  dans  cette  hypothèse,  absolument  inutile. 
Mais,  au  contraire,  celui  auquel  a été  faite  la  tradition  ex  justa  causa, 
par  une  personne  que,  de  bonne  foi,  il  croyait  propriétaire  de  la  chose,  ne 
devient  pas  pour  cela  propriétaire  : l'usucapion  lui  profitera , et  sous  ce 
rapport , elle  se  trouve  conservée. 

TITRE  II.  — Des  choses  corporelles  cl  incorporelles. 

QureJarn  præterca  rcs  eorporales  sont,  qtixdam  incorporalcs. 

On  divise  encore  les  choses  en  corporelles  et  incorporelles. 

I.  Corporales  lire  sont,  qnx  sui  nalura  tangi  possunl  : velnii  fondus,  liouio, 
VCSlis,  auront,  nrgcnium,  cldcniquc  ulirr.  les  innunierabilcs. 

Les  choses  corporelles  sont  celles  qui,  par  leur  nature,  tombent  sons 
nos  sens,  c’est-à-dire  celles  qui  sont  susceptibles  d’être  saisies  ou  senties, 
comme  un  fonds,  un  esclave,  un  habit,  l’or,  l’argent,  et,  en  un  mot, 
toutes  les  choses,  même  invisibles  ou  impalpables,  qui  ont  une  existence 
physique. 

II.  Incorporâtes autem  sont,  qnx  tangi  nnn  possunl.  Qualia  sont  en,  quai 
in  jure  consistant  : sit  ôt  Iiercdilas,  ususfruclus,  nbligaiiones  quoquo  modo 
contracta'..  Nec  ail  rem  pcrtinei,  quoi!  in  hcrcdilate  res  corporales  coniincn- 
mr  : nam  cl  frnclus,  qui  ex  fond»  pcrcipinntiir,  corporales  sunt,  ctid,  qund 
ex  aliqua  obligatiouc  nobis  debetur,  plei  n nique  corporale  est,  velnii  fondus, 
bonio,  peciinia;  nam  ipsum  jus  licredilalis,  et  ipsum  jus  ulendi  frucudi,  et 
ipsum  jus  obligalionis,  ineorporalu  est. 
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Les  choses  incorporelles  sont  celles  qui  ne  tombent  pas  sous  nos  sens* 
Ces  choses  sont  de  pures  abstractions , des  créations  juridiques  : telles 
sont  celles  qui  consistent  dans  un  droit,  comme  l'hérédité,  l’usufruit,  l’u- 
sage, les  obligations,  de  quelque  manière  qu'elles  aient  été  contractées. 
Et  peu  importe  que  l’hérédité  contienne  des  choses  corporelles  ; car  les 
fruits  que  l’on  perçoit  d’un  fonds  sont  corporels;  de  même  ce  qui  nous 
est  dû  en  vertu  d’une  obligation  est  ordinairement  un  objet  corporel , un 
fonds,  un  esclave,  de  l’argent;  et  cependant  le  droit  d'hérédité,  le  droit 
d’usufruit,  le  droit  d'obligation,  ne  sont  pas  moins  en  eux-mêmes  incor- 
porels. Vous  pouvez  pourtant  avoir  une  chose  incorporelle  sur  une  chose 
incorporelle,  c’est  -h-dire  un  droit  en  quelque  sorte  enté  sur  un  autre  droit  ; 
cela  a lieu  si,  par  exemple,  un  testateur  vous  a légué  une  créance  sur  un 
tiers,  si  un  usufruitier  vous  a vendu  l'exercice  de  son  droit  d'usufruit  ; 
mais  dans  ces  cas  et  autres  semblables,  votre  droit  a du  moins  toujours 
pour  but  définitif  d'arriver  h une  chose  corporelle. 

III.  Eodem  numéro  sunl  jura  prædioruin  urbanorum  et  îusticorum,  quæ 
eliam  scrviluies  vocanlur. 

Sont  également  rangés  au  nombre  des  choses  incorporelles,  les  droits 
d’héritages  urbains  et  ruraux,  qu’on  appelle  encore  servitudes. 

Dans  cette  énumération  des  choses  incorporelles  ne  se  trouve  pas  com- 
pris le  dominium  ou  droit  de  propriété.  Cela  provient  de  ce  que  le  domi- 
nium  nous  rend  tellement  propres  les  choses  corporelles,  qui  sont  entiè- 
rement soumises  h notre  puissance  et  dont  nous  absorbons  toute  l’utilité, 
qu’on  s’est  accoutumé  h confondre  le  droit  sur  la  chose  avec  la  chose  elle- 
même.  On  dit  en  effet  : « J'ai  telle  maison,  » pour  dire  : « J’ai  un  droit  de 
a propriété  sur  telle  maison.»  Le  langage  judiciaire  est  venu  confirmer  cette 
confusion  en  permettant  de  réclamer,  non  le  dominium  sur  la  maison , 
mais  la  maison  elle-même  comme  sienne.  Quand,  au  contraire,  il  s’agit 
d’hérédité,  d’usufruit,  d’usage  et  de  servitudes,  on  réclame  comme  sien 
le  droit  lui-même,  et  non  la  chose  corporelle,  objet  du  droit.  Il  est  vrai 
qu’on  ne  réclame  pas  comme  sien,  c’est-à-dire  qu'on  ne  revendique  pas 
un  droit  d'obligation  ; mais,  comme  ce  droit  peut  être  l'objet  d'un  con- 
trat , comme  il  peut  être  acheté  et  vendu,  on  l’a  classé  parmi  les  choses 
juridiques. 

Le  dominium  ou  pleine  propriété  comprend  trois  droits  distincts  qui  se 
trouvent  ordinairement  réunis  sur  la  même  personne;  mais  qui  peuvent, 
par  exception  h la  règle  générale,  se  trouver  séparés.  Ces  trois  droits 
sont  : 1"  Yusus,  venant  du  verbe  «fi,  se  servir;  celui  qui  a Pur«s  d’une 
chose  a seul  le  droit  de  l'employer  à son  usage.  2°  Le  fructus,  venant  de 
frui,  jouir  ; c’est  le  droit  de  percevoir  les  fruits  d'une  chose.  Lorsqu’une 
même  personne  a l’usus  et  le  fructus,  alors  elle  a l'usufruit,  ususfruc- 
tus.  3°  V abusas,  venant  du  verbe  abuii  : c’est  le  droit  de  disposer  de  la 
chose. 

On  peut  user,  «fi,  plusieurs  fois  d’une  chose;  ou  peut  aussi  plusieurs 
fois  eu  jotür,  frui ; mais  ou  ne  peut  pas  disposer,  abuii , plus  d’une  fois 
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de  la  même  chose;  en  efTet,  celui  qui  dispose  de  sa  chose  l'aliène  ou  la 
consomme , et  par  là  il  épuise  sur  elle  toute  sa  puissance.  Au  reste , le 
mot  abusus , pouvoir  de  disposer,  serait  bien  mal  rendu  par  nos  mots 
français  abus,  abuser.  La  loi  permet  au  propriétaire  de  disposer  à son 
gré  de  sa  chose;  mais  elle  est  loin  de  lui  reconnaître  le  droit  d’en  faire  un 
usage  immodéré  et  condamnable. 

Si  votre  chose  est  grevée  de  I’uji/s  et  du  fruetns  réunis  sur  la  même 
tête  ou  appartenant  séparément  à des  personnes  différentes,  vous  êtes  nu- 
propriétaire,  vous  avez  nudam  proprietatem.  Comme  votre  chose  sert  à 
l’utilité  d’autres  personnes,  res  personœ  servit,  on  appelle  les  droits  d’usage 
et  de  jouissance  des  servitudes  personnelles. 

Outre  les  servitudes  personnelles,  il  y en  a d’autres  encore  qu’on  appelle 
réelles.  Lorsque  votre  chose  sert,  non  à une  personne  directement,  mais  à 
une  autre  chose , comme  alors  res  rei  servit , on  dit  qu’elle  est  grevée 
d’une  servitude  réelle.  Or,  on  entend  par  servitude  réelle  : « Une  charge 
mposée  sur  un  héritage  pour  l'usage  et  l’utilité  d’un  héritage  appartenant  à 
un  autre  propriétaire.  » — Le  fonds  débiteur  de  la  servitude  s’appelle  fonds 
• servant ; celui  auquel  elle  est  due,  fonds  dominant.  — Les  servitudes 
réelles  sont  appelées  aussi  prédiales,  prœdiorum,  parce  qu’elles  ne  s’éta- 
blissent que  sur  des  immeubles.  Cependant,  quoique  cette  espèce  de  ser- 
vitude ne  soit  établie  que  sur  un  fonds  et  en  faveur  d’un  fonds,  il  est  néan- 
moins vrai  de  dire  qu'elle  ne  peut  subsister  sans  des  hommes  auxquels 
elle  proütc  d’une  manière  indirecte. 

Les  servitudes  personnelles  et  prédiales  ont  plusieurs  principes  communs. 
1”  Elles  sont  toutes  des  droits  réels,  jura  in  re;  elles  sont  en  quelque  sorte 
des  fragments  de  la  propriété  démembrée.  2"  Ce  sont  des  droits  subsistant 
sur  la  propriété  d’autrui,  in  re  aliéna.  Eu  effet,  personne  lie  peut  avoir 
sur  sa  chose  un  droit  de  servitude;  c’est  ce  qu’exprime  laconiquement  cet 
adage  : Neminires  sua  servit.  Outre  les  servitudes  personnelles  et  réelles, 
il  y a encore  d’autres  jura  in  re  aliéna,  qui  sont  les  droits  d’emphytéose, 
de  superficie,  de  gage  et  d'hypothèque,  dont  nous  parlerons  seulement  aux 
troisième  et  quatrième  livres.  Nous  allons  traiter,  dans  les  trois  litres  sui- 
vants, d’abord  des  servitudes  prédialcs,  et  ensuite  des  servitudes  person- 
nelles. Les  droits  d’héritages  ruraux  sont  anciens  ; ils  ont  été  rangés  parmi 
les  choses  mancipi  ; tandis  que  les  droits  d'héritages  urbains  doivent  leur 
origine  au  droit  civil  récent. 

TITRE  III.  — Des  servitudes. 

Rusiicorum  prædiorum  jura  sunlhæc  : ilcr,  aetus,  via,  aquæduclus.  lier 
csijuseumiiaiubulandi  liominis,  noneiiainjumenium  agendi  vel  vehiculum; 
aetus  est  jus  agendi  vel  jumentum  vel  vehiculum.  Itaque  qui  iter  habet,  ac- 
lum  non  habet;  qulactum  babel,  et  iter  habet,  eoque  uti  polest,  etiam  sine 
junicnto.  Via  est  jus  eundi  et  agendi  et  ambulandi  : nam  et  iter  cl  actum 
in  se  via  continet.  Aquteduclus  est  jus  aqme  ducendæ  per  fundum  alienum. 

Les  servitudes  d'héritages  ruraux , rusiicorum  prœdiorum  jura,  sont  : 
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le  passage,  la  conduite,  la  voie,  l’aqueduc.  — 1"  Le  passage,  lier,  est  lo 
droit  d’aller  et  de  passer  sur  la  propriété  d’autrui  soit  h pied,  soit  h che- 
val, soit  en  litière;  mais  sans  pouvoir  conduire  des  bestiaux  ou  des  voi- 
tures. — i*  La  conduite,  actits,  mot  qui  vient  de  agere,  acturn,  est  le 
droit  de  conduire  et  faire  passer  sur  la  propriété  d’autrui  des  troupeaux, 
des  bêtes  de  somme  et  quelquefois  même  des  voitures.  Celui  qui  a le 
passage,  iter,  n’a  pas  la  conduite,  actus,  qui  est  un  droit  plus  étendu  ; 
celui,  au  contraire,  qui  a I’oc/hs  a légalement  iter,  car  qui  peut  plus, 
peut  moins.  Cependant  on  peut  convenir  que  celui  qui  a actits  ne  pourra 
passer  qu’en  conduisant  ses  troupeaux  ou  ses  voitures.  • — 3”  La  voie,  via, 
est  le  droit  de  passer,  de  se  promener,  d’une  part,  et,  de  l’autre,  de  con- 
duire des  troupeaux  et  des  voitures  sur  la  propriété  d’autrui.  Fia  com- 
prend donc  en  même  temps  iter  et  actus.  Via  est  plus  que  actus,  car  ce 
dernier  ne  comprend  nécessairement  ni  le  droit  d’aller  et  de  passer  seul, 
ni  celui  de  conduire  des  voitures.  La  largeur  de  l’/tec,  ainsi  que  celle  de 
V actus,  ne  sont  pas  légalement  fixées  ; mais,  d’après  la  loi  des  Douze- 
Tables,  la  largeur  de  la  voie,  via,  est  de  huit  pieds  en  ligne  droite  et  de 
seize  pieds  dans  les  détours.  — 4”  L’aqueduc,  aquœductus,  est  le  droit 
de  faire  passer  de  l’eau  par  le  fonds  d’autrui. 

1.  Prxdiorum  iirbanorum  sunt  servitnlcs,  qmc  xdiüciis  inlixrent,  i leo  tir- 
bnnorum  pi.nliormn  ilictæ,  qnoniam  xililiria  omnia  uibana  prædia  appel  la  - 
mus,  et  si  in  villa  xdifteata  sont.  Item  prxdiorum  iirbanorum  scrvilules  stinl 
lue:  ut  vininus  onera  vieilli  siistineat:  ut  iu  paiielnnejiLslice.it  vicino  lig- 
ii u tu  iininittere  ; ut  slilliciiliuin  vcl  fliuiieii  reeipiat  ipiis  in  asiles  suas,  vol  iii 
area  ni,  ve  I in  eloacani,  vel  non  reeipiat;  cl  ne  altius  lollul  quis  xJes  suas, 
ne  luininibus  viciai  oOlciatur. 

Les  servitudes  d’héritages  ruraux  tiennent  au  sol , in  solo  consistant. 
Les  servitudes  d’héritages  urbains,  au  contraire,  prennent  leur  existence 
nécessaire  dans  l’idée  de  bâtiments  et  de  constructions,  de  superposition 
quelconque  au-dessus  du  sol,  in  superficie  consistant.  On  appelle  celles-ci 
servitudes  d’héritages  urbains , parce  que  tous  les  bâtiments  , quoi- 
que construits  à la  campagne,  se  nomment  héritages  urbains,  preedia 
urbana.  — Les  servitudes  rurales  et  urbaines  ne  peuvent  se  distinguer 
les  unes  des  autres,  ni  par  la  qualité  de  l’héritage  dominant,  car  le  droit 
de  passage  qu’on  a dans  une  prairie  pour  arriver  à une  maison,  est  une 
servitude  rurale  ; ni  par  la  qualité  de  l’héritage  servant,  car  le  droit  de 
faire  écouler  l’égout  d’une  maison  dans  le  champ  d’autrui  est  une  servi- 
tude urbaine.  Pour  les  distinguer,  il  faut  donc  s’en  référer  uniquement  à 
ce  principe  : alite  in  solo , alite  in  superficie  consistant.  Les  servitudes 
rurales  sont  donc  celles  qui  prennent  leur  existence,  consistant,  dans 
l’idée  du  sol,  indépendamment  des  constructions;  tandis  que  les  servitudes 
urbaines  prennent  leur  existence  dans  l’idée  de  superficie. 

Les  servitudes  d’héritages  urbains  sont,  par  exempté  : 

1"  Que  le  voisin  supportera  la  charge  de  la  maison  voisine.  Celte  espèce 
de  servitude , qui  consiste  en  ce  que  le  pilier  ou  la  muraille  du  voisin 
devra  supiwrler  le  poids  de  la  maison  voisine,  renferme  quelque  chose  de 
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spécial.  En  principe,  le  propriétaire  du  fonds  servant  n’est  pas  astreint  à 
faire,  servi  tu  s in  faciendo  consistcre  non  pot  est  ; il  est  seulement  tenu  de 
souffrir  l’exercice  de  la  servitude.  Cependant , par  une  exception  remar- 
quable, lorsque  la  servitude  consiste  h supporter  la  charge  de  la  maison 
voisine,  le  propriétaire  du  fonds  servant  est  tenu  d’entretenir  et  de  ré- 
parer le  mur  ou  le  pilier  qui  soutient  cette  maison.  Toutefois,  comme  la 
charge  de  l’entretien  et  des  réparations,  du  mur  portent  sur  le  fonds,  et 
non  sur  la  personne,  le  propriétaire  du  fonds  servant  peut  se  libérer  de 
l’obligation  d’entretenir  le  mur  en  faisant  l’abandon  de  son  fonds.  — Sauf 
l’exception  que  nous  venons  de  signaler,  le  propriétaire  du  fonds  servant 
n'est  tenu  que  de  souffrir  l’exercice  de  la  servitude.  Mais  ne  peut-il  pas 
s’obliger  à faire  lui-même  tout  ce  qui  sera  nécessaire  à l’exercice  d’une 
servitude  quelconque?  Oui;  mais  ce  n’est  pas  là  une  servitude;  l’obliga- 
tion de  faire  n'est  pas  rei  inhterens  ; par  conséquent  elle  ne  passe  nulle- 
ment aux  acquéreurs  du  fonds , ce  qui  caractérise  pourtant  les  véritables 
servitudes.  C’est  là  une  obligation  personnelle  ; elle  passe  aux  héritiers  de 
l’obligé,  qui  ne  peuvent  pas  s’en  affranchir,  même  en  délaissant  l'hé- 
ritage. 

2"  I.a  servitude  qu’on  pourra  poser  une  poutre,  tig/mm , sur  le  mur 
du  voisin.  — Celui-ci  ne  sera  pas  tenu  de  faire  les  réparations,  mais  seule- 
ment de  supporter  la  charge.  Ce  second  cas  diffère  donc  du  premier. 

Zn  La  servitude  qu’on  recevra  l’eau  d’un  toit,  stillicidium,  ou  d’une 
gouttière,  Jlumen , sur  son  bâtiment,  dans  son  égout,  dans  sa  cour;  ou 
bien,  qu’on  ne  la  recevra  pas.  — Mais  peut- il  y avoir  une  servitude  consis- 
tant à recevoir  les  eaux  d’un  bâtiment,  stillicidii  recipiendi,  et  une  autre 
servitude  consistant  à ne  les  pas  recevoir,  stillicidii  non  redpiendi?  Oui, 
mais  cela  dans  des  localités  différentes  ; car  la  servitude  étant  une  déro- 
gation au  droit  commun  d’une  cité , on  s'en  référera  sur  ce  point  au  ré- 
glement de  la  localité.  Or  si  ce  réglement , ce  qni  a généralement  lieu , 
est  que  chacun  recevra  sur  son  terrain  l'égout  de  son  bâtiment , la  servi- 
tude stillicidii  recipiendi  consistera  dans  le  droit  que , par  dérogation 
au  réglement  n’ayant  pour  but  que  l’intérêt  des  particuliers  , j’acquerrai 
d’une  manière  légale  de  forcer  mon  voisin  à recevoir,  sur  sa  propriété , 
l'égout  des  eaux  de  mon  bâtiment.  Si , au  contraire  , ce  qui  est  rare , le 
réglement  de  la  localité  est  que  l’on  recevra  l’égout  des  toits  voisins  et  su- 
périeurs sur  sa  propriété,  la  servitude  stillicidii  non  recipiendi  consistera 
dans  le  droit  que  j’aurai  acquis  de  ne  pas  recevoir  les  eaux  du  bâtiment 
voisin. 

U°  La  servitude  qu’on  n’exhaussera  point  son  bâtiment  plus  haut.  — Il 
peut  encore  y avoir  ici  deux  servitudes  eu  sens  inverse  : celle  altius  non 
tollendi,  et  celle  altius  tollendi.  D'abord,  lorsqu’il  n’y  a pas  de  réglement 
prohibitif,  chacun  peut  élever  scs  bâtiments  aussi  haut  qu’il  lui  plaît,  quand 
même  le  voisin  pourrait  en  souffrir;  c'est  ce  qu’exprime  cet  ancien  adage  : 
Cujus  est  solurn , ejus  est  usque  ad  ccelum.  Mais,  dans  l’intérêt  des  voi- 
sins, afin  qu’ils  ne  souffrent  pas  par  suite  de  l’interception  de  l’air  et  de  la 
lumière,  un  réglement  local  fixe  ordinairement  la  hauteur  que  les  bâti- 
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ments  pourront  atieiudre.  On  peut  déroger,  par  des  conventions,  h ce  ré- 
glement fait  dans  un  intérêt  particulier  ; cette  dérogation  est  l’une  des 
servitudes  urbaines.  Cela  posé,  si  mon  voisin  m’accorde  le  droit  de  dépas- 
ser, en  élevant  mou  bâtiment , la  hauteur  déterminée  par  le  réglement 
local , j’acquiers  la  servitude  d’élever  plus  haut , altius  tollendi.  Si , au 
contraire,  j’obtiens  de  mon  voisin  qu’il  n’élèvera  pas  jusqu'à  la  hauteur 
déterminée,  j’acquiers  la  servitude  de  ne  pas  élever  aussi  haut,  altius  non 
tollendi. 

5“  La  servitude  qu’on  ne  nuira  pas  au  jour  du  voisin,  ne  luminibus  offi- 
ciai. Cette  servitude  consiste,  de  la  part  d’une  personne,  à ne  rien  faire, 
soit  par  constructions,  soit  par  plantations  ou  autres  ouvrages , qui  puisse 
nuire  au  jour  du  voisin. 

Il  y a,  en  outre  , un  grand  nombre  de  servitudes  urbaines,  parmi  les- 
quelles il  faut  distinguer  le  droit  de  jour,  jus  luminum , qui  consiste  à 
ouvrir  des  fenêtres  dans  le  mur  du  voisin  ou  dans  un  mur  mitoyen. 

II.  In  ruslicorum  prædiorum  scrvitule  quidam  computari  rccte  pu  ta  n t aquæ 
hauslum,  pccoris  ad  aquain  appulsum,  jus  pascendi,  calcis  coquendæ,  arenæ 
fodiendæ. 

» 

Parmi  les  servitudes  d’héritages  ruraux,  plusieurs  jurisconsultes  comptent 
avec  raison  le  droit  de  puiser  de  l’eau  à la  fontaine  d’autrui , et  celui  d’y 
abreuver  ses  troupeaux,  ainsi  que  ceux  de  faire  paître  sur  le  fonds  d’une 

personne,  d'y  cuire  de  la  chaux  et  d’en  extraire  du  sable. 

» 

III.  ldeo  autem  hæservilulcs  prædiorum  appcllantnr,  quoniam  sine  præ- 
diis  cunsliltii  non  possunt.  Nemo  enim  potesl  scrvilutein  arquirerc  tubani 
vel  rustici  prædii,  nisi  qui  babel  prædium;  ncc  quisquam  debcrc,  Disi  qui 
liabet  prædium. 

Les  servitudes  d’héritages  urbains  ou  ruraux  s’appellent  prédiales,  parce 
qu’ elles  sont  inhérentes  prædiis , c’est-à-dire  aux  héritages  sans  lesquels 
elles  ne  peuvent  exister.  Il  est,  en  effet,  de  toute  impossibilité  que  quel- 
qu’un acquicrre  ou  doive  une  servitude  d'héritage  urbain  ou  rural,  si  lui- 
même  il  n’est  pas  propriétaire  d’un  héritage.  Si  une  servitude  pèse  sur  un 
fonds  sans  qu’il  y ait  un  fonds  dominant,  ce  ne  sera  pas  là  une  servitude 
prédialc,  mais  une  servitude  personnelle;  alors  il  y aura  relation  directe, 
non  pas  de  fonds  à fonds,  mais  de  fonds  à personne,  comme  dans  les  droits 
d’usufruit  et  d’usage. — La  servitude  prédiale  suppose-t-cllc  nécessairement 
lacontiguilé  des  fonds  servant  et  dominant?  Oui,  s’il  s'agit  de  servitude 
urbaine;  mais  pour  la  servitude  rurale,  par  exemple,  le  droit  de  passer, 
iter,  il  suffit  qu’il  y ait  voisinage. 

IV.  Siquisvclitvicino  aliquod  jus  constituera,  pactionihus  atque  stipula- 
tionibus  iti  eflicere  debql.  Polcst  eliam  in  trstamenlo  quis  hcredcm  suum 
danmarc,  ne  altius  lollai  ædes  suas,  ne  luminibus  rcdiiim  vicini  ofUciat;  vel 
ntpaiiaiiir,  cum  liguuin  in  pariclein  imniillure,  vel  slillicidium  liabcre;  vel 
ut  patiatur,  eum  pcrfunduut  ire,  agere,  aquamve  ex  eo  ducere. 

Si  quelqu'un  veut  constituer,  au  profit  de  sou  voisin,  un  droit  de  servi- 
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tude,  il  doit  le  faire  par  des  pactes  et  des  stipulations.  On  peut  aussi,  par 
testament,  condamner  son  héritier  à ne  pas  élever  jusqu’à  la  hauteur  déter- 
minée par  les  réglements,  pour  ne  pas  nuire  au  jour  du  voisin  ; à souffrir 
que,  dans  son  mur,  le  voisin  place  une  poutre  ; qu’il  ait  un  égout  ou  uu 
aqueduc,  etc. 

Ainsi  voilà  déjà  deux  manières  de  constituer  les  servitudes  : 1°  les  pactes 
et  les  stipulations  ; 2°  le  testament.  Sur  celte  dernière  manière,  il  ne  s’é- 
lève aucune  difficulté;  mais  il  en  est  autrement  àl’égarddela  première.  — 
l’eut- on  réellement  constituer  un  droit  de  servitude  par  des  pactes  et  des 
stipulations 7 En  principe,  la  simple  convention,  lors  même  qu’elle  serait 
solcnuiséc  par  la  stipulation , ne  suffit  jamais  pour  transférer  à un  autre  la 
propriété  de  sa  chose  ; elle  ne  doit  [ws  suffire,  à plus  forte  raison,  pour  dé- 
membrer la  propriété  et  transférer  uu  droit  réel  de  servitude.  Mais  si  l’on , 
ne  constitue  pas  directement  une  servitude  par  des  pactes  et  des  stipula- 
tions, on  arrive  du  moins,  d’une  manière  indirecte,  à uu  résultat  presque 
semblable.  Voici  ce  qui  a lieu.  Nous  convenons,  c’est-à-dire  nous  faisons 
uu  pacte  que,  par  exemple,  vous  me  laisserez  passer  sur  votre  fonds  ; pour 
sauctionner  ce  pacte  et  le  rendre  obligatoire,  nous  recourons  à une  stipu- 
lation ; je  vous  demande  ; » Promettez-vous  de  me  laisser  exercer  le  droit  de 
« passage  ; et  si  vous  y mettez  obstacle,  promettez-vous  de  me  donner  dix 
« pièces  d’or  à titre  de  peine  ?»  Et  vous,  vous  me  répondez  : « Je  le  pro- 
« mets.  » Dans  ce  cas,  le  pacte  et  la  stipulation,  qui  ne  sont  qu'un  moyen 
unique,  produisent  seulement  une  obligation  : la  servitude  est  due  par  celui 
qui  l’a  promise  ; mais  le  droit  réel  n'est  pourtant  pas  constitué,  et  la  pro- 
priété ne  se  trouve  nullement  démembrée.  Seulement,  si  celui  qui  a pro- 
mis contrevient  à son  obligation,  le  stipulant  la  fera  exécuter  |wr  équipol- 
lcnt,  eu  réclamant  la  clause  pénale,  qui  est  la  fixation  conventionnelle  des 
dommages-intérêts  résultant  de  l’inexécution  de  l’obligation  du  promettant. 
En  élevant  le  taux  de  la  clause  pénale,  on  arrive  indirectement  au  même 
résultat  que  si  le  droit  de  servitude  avait  réellement  été  constitué. 

. Les  mots  pactes  et  stipulations,  puctis  ci  stipulationibus,  sont  extraits 
par  Justinien  des  Instituts  de  Gaïus , où  l’on  voit  que  les  servitudes  pou- 
vaient seulement  se  constituer,  dans  les  provinces,  de  la  manière  indirecte 
que  nous  venons  d’expliquer. 

Ainsi,  sous  Justinien,  de'mème  qu’auparavant,  les  pactes  solennisés 
par  stipulations  ne  suffisent  pas  pour  constituer  directement  une  servi- 
tude , il  faut  encore  uuc  quasi-tradition.  — Cependant , quelquefois  un 
simple  pacte  constitue  la  servitude.  Par  exemple,  j’ai  deux  fonds;  je 
vous  en  vends  un’,  et  nous  convenons  qu’il  sera  grevé  envers  celui  que 
je  conserve  d’une  servitude  ; lors  de  la  tradition  que  je  vous  fais  du  fond* 
vendu,  nous  renouvelons  la  convention  : ce  simple  pacte  a suffi  pour  con- 
stituer directement  la  serv  itude. 

N"y  a-t-il  pas  d’autres  manières  de  constituer  une  servitude?  Oui,  il  y a 
encore,  3°  l’adjudication,  et  h”  la  possession  de  long  temps. — L’adjudication 
qui,  dans  les  trois  actions  familite  erciscumlœ,  communi  dividundo  et 
finium  regurulorum,  transfère  la  propriété,  transfère  aussi  le  droit  réel  de 
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servitude.  — La  possession  de  long  temps,  longi  temporit,  n’était  pas  autre- 
fois, du  moins  depuis  la  loi  Scribonia , qu’on  place  généralement  en  l’an  720 
de  Rome,  une  manière  d’acquérir  les  servitudes;  mais  le  préteur  protégeait 
celui  qui  avait  une  longue  quasi-possession  en  lui  accordant  des  actions 
utiles  et  des  interdits.  Sous  Justinien,  celui  qui  jouit  d'une  servitude  et  qui 
a bonne  foi  et  juste  titre,  la  prescrit  par  dix  ans  entre  présents  et  vingt  ans 
entre  absents. 

Quelles  étaient  autrefois  les  manières  d’acquérir  les  servitudes? C’était  : 
1°  la  mancipation,  applicable  seulement  aux  servitudes  rurales;  2°  la  ces- 
sion in  jure;  2"  l’adjudication  ; k"  la  loi,  c’est-à  dire  le  testament. 

.Comment  s’éteignent  les  servitudes?  Elles  s’éteignent  de  quatre  manières, 
qui  sont  la  confusion,  la  remise,  la  perte  de  l’undes  héritages  et  le  non-usage. 
1°  On  ne  peut  avoir  un  droit  de  servitude  sur  sa  propre  chose,  Nemini  res 
sua  servit.  De  là,  lorsqu’il  y a confusion,  c’est-à-dire  lorsque  les  fonds 
dominant  et  servant  sont  réunis  dans  les  mains  d'un  seul  propriétaire,  la 
servitude  est  éteinte  ; mais  elle  renaît,  ou  plutôt  elle  est  censée  n’avoir 
jamais  été  éteinte,  s’il  survient  une  séparation  des  deux  héritages  d’après 
une  cause  antérieure  à la  confusion.  2''  Lorsque  le  propriétaire  du  fonds 
dominant  renonce  à son  droit  réel,  ou  bien  lorsqu’il  fait  remise  de  la  ser- 
vitude, soit  d’une  manière  expresse  par  la  cession  in  jure,  soit  d’une  ma- 
nière tacite  en  permettant  au  propriétaire  du  fonds  servant  de  faire  une 
chose  contraire  à l'exercice  de  la  servitude,  celle-ci  se  trouve  alors  éteinte. 
3°  Puisque  la  servitude  est  un  droit  établi  sur  un  fonds , en  faveur  d’un 
autre  fonds,  il  est  de  toute  impossibilité  qu'elle  survive  à la  perte  ou  à la 
destruction  de  l’un  des  héritages.  Si  l’un  des  édifices  abattu  est  reconstruit, 
d’après  une  interprétation  équitable,  la  servitude  éteinte  commence  à re- 
naître. U°  Le  non-usage  pendant  deux  ans  suffit  pour  éteindre  les  servitu- 
des soit  rurales,  soit  urbaines.  Mais  quel  est  le  point  de  départ  de  ces  deux 
ans?  Il  faut  distinguer  s’il  s’agit  de  servitudes  urbaines  ou  rurales:  pour 
celles-ci,  le  délai  court  du  moment  où  celui  qui  jouit  du  droit  cesse  de 
l’exercer;  tandis  que,  pour  les  premières,  c'est-à-dire  pour  les  servitudes 
urbaines,  il  court  seulement  du  moment  où  le  propriétaire  du  fonds  ser- 
vant a fait  quelque  chose  de  contraire  à l’exercice  de  la  servitude,  par 
exemple  en  élevant  sa  maison  au-dessus  de  la  hauteur  fixée,  en  bouchant 
le  trou  destiné  à recevoir  la  poutre  du  voisin.  Justinien,  qui  conserve  le 
même  point  de  départ,  augmente  le  délai  en  le  portant  à dix  ans  entre 
présents  et  vingt  ans  entre  absents. 

TITRE  IV.  — De  l'usufruit. 

Ususfructus  est  jus  alienis  rebus  utendi  fruendi,  salva  reriim  substantia. 
Est  enim  jus  in  corpore  : quo  sublalo,  et  ipsum  lolli  necessc  est. 

Ainsi  que  nous  l’avons  déjà  dit,  la  pleine  propriété,  le  domimum,  com- 
prend trois  droits  distincts,  ordinairement  réunis,  mais  pouvant  être  séparés  : 
cesonli’iMuî,  droit  de  sc  servir  delà  chose;  le  fruc  tus,  droit  de  jouir  del 
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chose,  c'est-à-dire  d’en  percevoir  les  fruits,  cl  Wtbusus , droit  d’en  dispo- 
ser. Lorsque  Vabusus  appartient  à une  personne,  et  qu’une  autre  a l'usus 
et  \e  frtielus,  celle-ci  a l’usufruit,  ususfructus,  droit  complexe.  ' 

On  définit  l’usufruit,  qui  est  une  servitude  personnelle  : « Le  droit 
« d'user  des  choses  d'autrui  et  d’en  percevoir  les  fruits,  sans  en  altérer  la 
« substance.  » En  effet,  c'est  un  droit  sur  un  objet  corporel  ; si  cet  ob- 
jet vient  à périr,  il  s'ensuit  nécessairement  que  le  droit  lui-même  périt 
aussi. 

Ces  mots  du  texte  , salva  rerttm  snbstantia,  que  nous  avons  traduits  par 
« sans  en  altérer  la  substance,  » signifient,  d’après  M.  Ortolan,  qui  appuie  son 
opinion  sur  des  textes  très-concluants,  que  l’usufruitier  a le  jus  utendi 
fruendi,  sans  avoir  le  droit  de  disposer,  le  jus  abuiendi. — Selon  M.  Du 
Oaurroy,  au  contraire,  ces  mots  devraient  être  ainsi  traduits  : • tant  que 
dure  la  substance.  • Quoi  qu’il  en  soit  de  cette  différence  de  traduction 
entre  les  deux  savants  professeurs  , le  droit  d'usufruit  ne  peut  exister  que 
sur  la  chose  d'autrui , rebus  alienis  , ce  qui  est  commun  à toutes  les  ser- 
vitudes tant  personnelles  que  réelles.  C’est  ce  qu’exprime  laconiquement 
cet  ancien  adage  : Nemini  res  sua  servit. 

Le  jus  utendi  est  le  droit  de  se  servir  de  la  chose  et  de  retirer  tonte 
l'utilité  qu’elle  peut  donner , comme  d’employer  ses  bestiaux  à labourer  ses 
terres;  mais  cela  sans  pouvoir  absolument  rien  prétendre  sur  les  fruits.  — 
Le  jus  fruendi  est  le  droit  de  percevoir  et  de  s’approprier  tous  les  fruits 
d’une  chose  appartenant  à autrui.  Or,  on  entend  par  fruits,  fructus , tout 
ce  que  la  chose  est  destinée  à produire  ; ainsi  les  bestiaux  étant  destinés  à 
produire  du  lait , de  la  laine  , du  poil  et  du  croît , toutes  ces  choses  sont 
avec  raison  rangées-  parmi  les  fruits , et  elles  appartiennent  par  conséquent 
à l'usufruitier.  Ce  que  la  chose  n’est  pas  destinée  à produire,  comme  l’ai— 
luvion,  l’ile  née  dans  le  fleuve  , les  enfants  d'une  femme  esclave  , les  legs 
faits  à un  esclave , tout  cela  n'appartient  pas  à l'usufruitier,  mais  au  nu- 
propriétaire. 

Au  reste,  tant  qne  les  fruits  ne  sont  pas  détachés  du  sol  ou  perçus,  ils 
n’appartiennent  pas  encore  à l’usufruitier.  Bien  plus,  s’ils  sont  détachés, 
si , par  exemple , des  pommes  sont  tombées  d’un  arbre , l’usufruitier 
n'en  est  pas  encore  devenu  propriétaire  ; car  , pour  cela,  il  faut  que 
lui  - même  il  les  ait  perçus  ou  fait  percevoir.  De  là  , s’il  décède  lors- 
que les  fruits  sont  en  maturité,  il  ne  transmet  rien  à ses  héritiers  ; mais 
aussi,  si  son  usufruit  commence  à une  époque  où  les  fruits  sont  mûrs,  il  a 
le  droit  de  les  recueillir.  Cette  décision  s’applique  certainement  aux  fruits 
naturels,  c'est-à-dire  produits  spontanément  par  la  chose,  comme  le  bois 
d’une  forêt , et  aux  fruits  industriels  , c’est-à-dire  produits  par  la  chose  et 
le  travail  de  l'houime,  comme  les  moissons.  Mais  que  décider  s'il  s’agit  des 
fruits  civils , par  exemple  des  intérêts  des  sommes  d'argent , des  loyers 
d’une  maison?  Ils  sont  acquis,  non  pas  par  la  perception,  mais  jour  par 
jour  : c’est  ce  qui  paraît  résulter  de  plusieurs  textes. 

L’usufruitier  peut  exercer  son  droit  par  lui-même;  bien  plus,  il  peut 
céder,  vendre  ou  louer  l'exercice  de  son  droit. 
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Quelles  sont  les  obligations  de  l'usufruitier?  1*  Il  doit  jouir  de  la  chose 
d’autrui  en  bon  père  de  famille  : non-seulement  il  n’a  pas  le  droit  d’en 
disposer,  abuli , mais  encore  il  ne  peut  en  changer  la  destination.  De  là, 
celui  qui  a l’usufruit  d’un  troupeau  doit  remplacer  par  le  croît  les  bètes 
péries  ou  vieillies  ; celui  qui  a l’usufruit  d'une  vigne,  ou  d'un  pré  emplanté 
d’arbres,  doit  remplacer  les  pieds  vieux  ou  péris  par  de  jeunes  sujets.  Si 
l’usufruitier  d’un  ensemble  , d’une  universalité , n’agissait  pas  ainsi,  il  ne 
jouirait  pas  de  la  chose  suivant  sa  destination  ; il  ne  la  conserverait  pas , 
mais  il  en  disposerait.  — 2°  L’usufruitier  doit  faire  les  réparations  d'entre- 
tien , paver  les  impôts,  et  généralemeut  supporter  toutes  les  charges  qui 
pèsent  sur  les  fruits.  — 3“  Enfin,  avant  d’entrer  en  possession,  l’usufruitier 
est  tenu  , d'après  le  droit  honoraire , de  garantir  par  fidéjnsseur  qu'il 
jouira  en  bon  père  de  famille  et  qu’à  la  fin  de  l'usufruit  il  restituera  tout 
ce  qui  restera  alors  de  la  chose. 

I.  Usnsfruclus  a proprietate  separationem  reeipit,  il  (pie  plurihus  modis 
aceidll.  lit  ecce,  si  quis  alicui  usumfruelum  legaverit  : nam  hères  nudam 
liabet  proprielalem,  legalarius  usumfruelum;  cl  contra,  si  fundum  legaverit, 
dcducto  usufruclu,  legalarius  nudam  babel  proprielalem.  Itères  vero  usum- 
fruetnm;  item  alii  usumfruelum,  alii  dcduclo  co  fundum  Icgarc  polest.  Sine 
testamento  vero  si  quis  velit  alii  usumfruelum  constituer,  pactionibus  et 
stipulationibus  id  cflicere  débet. 

Ne  lamen  in  universum  inutiles  esscnl  proprictates,  semper  abseedente 
usufruclu,  placuil  certis  modis  exslingui  usumfruelum,  cl  ad  proprielalem 
reverti. 

L’usufruit  est  un  démembrement  de  la  propriété.  Ce  démembrement  se 
fait  de  plusieurs  manières , qui  sont  le  testament , les  pactes  et  stipulations, 
l’adjudication  et  la  possession  de  long  temps. 

1®  Dans  son  testament,  une  personne  peut  céder  à un  légataire  un  droit 
d’usufruit  ; c'est  là  le  moyen  le  plus  usité  de  constituer  sur  des  choses  des 
droits  personnels.  Si  le  testateur  dit  : « Je  lègue  à Titius  l’usufruit  du  fonds 
Cornélien , » l’héritier  est  le  nu-propriétaire  du  fonds  dont  Titius  a ('usu- 
fruit. S’il  dit  : « Je  lègue  à Titius  la  nu-propriété , nttdam  proprielalem, 
• du  fonds  Cornélien , • on  bièn  : « Je  lègue  à Titius  le  fonds  Cornélien, 
« déduction  faite  de  l’usufruit,  deducio  usufruclu  : » dans  ces  deux  cas, 
le  légataire  Titius  devient  nu-propriétaire  du  fonds,  et  l’héritier  en  a l’n- 
sllfrnit.  11  peut  dire  aussi  : « Je  lègue  l’usufruil  du  fonds  Cornélien  à Ti- 
« tius  et  la  nu-propriété  à Séius;  » dans  ce  cas,  il  y a deux  légataires, 
dont  l’un  a l’usufruit  et  l’autre  la  nu-propriété.  Mais  que  décider  si  le  testa- 
teur s'est  ainsi  exprimé  : • Je  lègue  l'usufruit  du  fonds  Cornélien  à Titius 
•>  et  la  propriété  à Séius?  » Ce  cas  est-il  exactement  semblable  au  précé- 
dent? Non  ; en  effet,  la  propriété  renferme  l'usufruit;  il  suit  de  là  que 
l'usufruit  a été  légué  deux  fois.  Séius  aura  donc  la  nu-propriété , et , en 
outre , il  concourra  avec  Titius  pour  l’usufruit , dont  il  aura  par  conséquent 
la  moitié.  — Un  testateur  lègue  à Titius  les  fruits,  fmetus,  d’un  fonds,  sans 
léguer  à personne  l’usage,  mus  Titius  est  alors  censé  légataire  de  l'usufruit. 

2"  Autrefois  les  pactes  et  stipulations  ne  démembraient  pas  la  propriété. 
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ainsi  qne  nous  l’avons  dit  ; il  fallait , pour  cela , recourir  aux  solennités 
de  la  cession  in  jure.  Mais , sous  Justinien , si  un  maître  vend  ou  donne 
la  nu-propriété  de  son  fonds , en  se  réservant  l’usufruit,  ou  bien  s’il  vend 
ou  donne  l’usufruit  de  ce  fonds  dont  il  fait  ensuite  la  tradition,  le  droit  d'u- 
sufruit se  trouve  alors  constitué. 

3°  Le  juge , par  l'adjudication  qui  a lieu  dans  les  deux  actions  familice 
erciscundœ  et  communi  dividundo,  peut  constituer  un  droit  d’usufruit. 

U°  Le  droit  d’usufruit  ne  pouvait  être  autrefois  constitué  ni  par  usuca- 
pion,  ni  par  la  possession  de  long  temps.  Mais , depuis  Justinien , il  est  gé- 
néralement admis  que  si  quelqu’un,  avec  titre  et  bonne  foi,  a joui  d’un 
droit  d’usufruit  pendant  dix  ans  entre  présents  et  vingt  ans  entre  absents , 
le  droit  d'usufruit  se  trouve  constitué  en  sa  faveur. 

II.  Conslituilurautcm  ususfructus  non  tantum  in  fundo  etæilibus,  vernm 
eliam  in  servis  et  jumentis  cæterisqne  rebus,  exrcpiis  bis,  quæ.  ipso  usu  con- 
sumünUir.  Nam  lia*  res  neque  naturali  raiione,  neque  civili  recipiunl  ustim- 
friictum.  Quo  numéro  sunt  vimim,  frumcnlum,  veslimcnta.  Quibus  proxima 
est  pccunia  numeruta  : namque  in  ipso  usu  assidua  perniutatione  quodam- 
modo  cxlinguilur.  Sed  utilitatis  causa  senalns  censnit,  possc  etiam  caruni 
rerum  usumfructum  constilui,  ul  lamcn  co  nominc  iieredi  militer  cavcalur. 
Iiaque  si  pecuniæ  ususfructus  Icgatus  sil,  ita  datur  legatario,  ut  eius  fiat,  et 
legalarius  satisdat  Iieredi  de  lauia  pccunia  restituenda,  si  morietur,  aut 
capite  minuetur.  Caeteræ  quoque  res  ita  tradunlur  legatario,  ut  ejus  fiant  : sed 
æstimaiis  bis  satisdatur,  ut,  si  morietur,  aut  eapite  minuetur,  tanta  pecunia 
resliluatur,  quanti  lue  fucrinl  œstimatæ.  Ergu  scualus  lion  l'ecit  quidem 
caruni  rerum  usumfiuctum  ( nec  cuim  poterat),  sed  per  cautionem  quasi 
usuinfrucluin  consliluit. 

Le  droit  d’usufruit  peut  être  constitué  non-seulement  sur  des  héritages 
urbains  et  ruraux , comme  les  servitudes  réelles;  mais  encore  sur  les  es- 
claves , sur  les  bôtes  de  somme  et  généralement  sur  toute  espèce  de  choses 
corporelles.  Mais  peut-il  également  être  constitué  sur  les  choses  qui  se 
consomment  par  l'usage  qu'on  en  fait?  Non , les  choses  qu’altère  ou 
détruit  le  seul  usage  ne  sont  susceptibles  d'étre  l’objet  d’un  usufruit  ni 
d'après  le  droit  naturel,  ni  d’après  le  droit  civil  : au  nombre  de  ces 
choses  sont  le  vin,  l’huile,  le  blé  et  les  habits;  on  doit  y comprendre  aussi 
l’argent  monnayé,  puisqu’il  est  en  quelque  sorte  consommé  par  la  personne 
qui  en  fait  emploi.  Cependant,  pour  cause  d'utilité  , un  ancien  sénatus- 
consultc  , dont  on  lie  connaît  pas  bien  la  date,  mais  qui  paraît  avoir  été 
porté  vers  l’an  762  de  Rome , décide  qu’on  pourra , sur  les  choses  qui  se 
consomment  par  l’usage,  constituer  une  espèce  d’usufruit , un  quasi-usu- 
fruit , comme  s’expriment  les  commentateurs.  De  là , si  une  somme  d'ar- 
gent a été  léguée  en  usufruit , l’héritier  est  tenu  de  la  donner  en  toute  pro- 
priété au  légataire;  mais  celui-ci  s’oblige  à restituer  une  somme  égale  à 
l'héritier,  lorsque  l’usufruit  s’éteiudra  par  son  décès,  par  sa  capilis  demi- 
nutio,  ou  de  toute  autre  manière;  il  doit  fournir,  en  outre,  un  fidéjusseur 
qui  garantisse  l’exécution  de  son  obligation.  Les  choses  qui  se  consomment 
par  l'usage,  autres  que  l’argent,  sont  de  même  livrées  en  propriété  an  lé- 
gataire ; mais  on  les  estime , et  le  légataire  donne  satisdation  de  restituer, 


Digitized  by  Google 


181 


TRADUCTION-COMMENTAIRE  DES  INSTITUTS. 


à la  (in  de  l'usufruit,  le  montant  de  l’estimation.  Ainsi , le  sénat  n’a  pas 
créé  l’usufruit  des  choses  qui  se  consomment  par  l’usage  (cela  était  eu  effet 
impossible)  ; mais  , au  moyen  de  la  salisdation , il  a établi  un  quasi-usu- 
fruit, quasi  usumfruetum. 

Les  vêtements,  vestimcnia,  ne  peuvent-ils  pas  être  susceptibles  d’un  vé- 
ritable usufruit?  Oui,  cela  peut  avoir  lieu  si  celui  qui  l’a  constitué  a expri- 
mé cette  volonté  : alors,  à la  fin  de  l’usufruit,  le  nu-propriétaire  reçoit  ce 
qu'il  reste  des  vêtements. 

III.  Finilur  aillent  ususfruclus  morte  fructuarii,  et  duahus  capitis  demi- 
nmionibus,  rnavima  et  media,  et  non  utendo  per  mndum  et  tempus,  qtiic 
oinnia  nostra  staluit  constitutio.  Item  finilur  usiisfructus,  si  domino  proprie- 
talis  ab  usiifriicluario  cedalur  (nam  exiranco  ccdendo,  niliil  agit);  vel  ex 
contrario,  si  fruetuarius  proprielalem  rei  acquisicrit,  quai  res  consolidatio 
appellatur.  Eu  aniplitis  constat,  si  aides  incendie  consiimptai  fuerinl,  vel 
cliant  terne  moto,  autvitio  suo  corruerint,  extiugui  usuuilriiciuin  deberi. 

L'usufruit  n’est  pas  destiné  à durer  toujours,  car  le  droit  du  nu-propric- 
taire  serait  par  là  absolument  illusoire.  Il  s’éteint  de  six  manières,  qui  sont 
la  mort  de  l’usufruitier,  sa  diminution  de  tête,  le  non-usage,  la  cession  de 
l'usufruit,  la  consolidation,  la  perte  de  la  chose. 

1°  Mon  de  l'usufruitier.  — Le  droit  d'usufruit  étant  constitué  en 
faveur  d’une  personne,  personœ  res  servit,  il  est  évident  qu’il  doit  s’étein- 
dre  au  décès  de  cette  personne.  Si  l’usufruit  appartient  à une  corporation 
ou  à une  cité,  il  s'éteint  au  bout  de  cent  ans.  — Un  usufruit  est  légué  à un 
fils  de  famille  ou  à un  esclave;  ce  fils  de  famille  ou  cet  esclave  décède  : 
l'usufruit  est-il  éteint  ? Cette  question  a été  vivement  controversée  ; elle 
est  tranchée  par  Justinien,  qui  décide,  dans  son  Code,  que  l’usufruit  conti- 
nue pour  le  père  ou  le  maître  jusqu’au  décès  de  celui-ci.  Cependant  l’usu- 
fruit légué  au  fils  de  famille  ne  s’éteint  pas,  mais  liasse  sur  sa  tète,  si  son 
père  décède  ou  subit  une  grande  ou  moy  enne  capitis  deminutio. 

2"  Diminution  de  tète.  — L’usufruit  s’éteint  par  la  grande  ou  moyenne 
capitis  deminutio  de  l'usufruitier;  car,  devenant  par  là  esclave  ou  percçri- 
ntts\  il  n’a  plus  de  personne  aux  yeux  de  la  loi  ; il  est  mort  civilement. 
Mais  que  décider  si  l’usufruitier  subit  seulement  une.  petite  capitis  demi- 
nutio? On  décidait  autrefois  que  l’usufruit  se  trouvait  par  là  éteint  ; parce 
que  l’usufruiiier  n’est  plus  la  même  personne.  Justinien  tend,  comme  le 
préteur,  àefTaccr  tous  les  effets  civils  de  la  petite  capitis  deminutio;  après 
avoir  supprimé,  pour  l’émancipation  et  l’adoption,  l’emploi  des  formes 
solennelles  de  la  mancipation  ayant  pour  effet  d’assimiler  à un  esclave  la 
personne  mancipée,  il  décide  que  la  petite  diminution  de  tète  n’éteindra 
plus  l’usufruit. 

3°  Non-usage,  — Le  droit  d’usufruit  s’éteint  par  le  non-usage  dans 
certaines  circonstances  et  après  un  certain  temps,  Non  utendo  per  modum 
et  tempus.  — Le  temps,  tempus,  de  non-usage  requis  pour  l’extinction  de 
l’usufruit  était  autrefois  d’un  an  pour  les  meubles  et  de  deux  ans  pour  les 
immeubles;  Justinien  décide  que  ce  délai  sera  maintenant  de  trois  ans 
pour  les  meubles,  et,  pour  les  immeubles,  de  dix  ans  entre  présents  et 
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vingt  ans  entre  absents.  — Sur  le  sens  de  ces  mois,  per  modwm , que  nous 
avons  traduits  par  « dans  certaines  circonstances,  » MM.  DuCaurroy  et 
Ortolan  sont  en  opposition.  D’après  M.  Du  Caurroy.  les  circonstances  exi- 
gées, outre  le  temps,  pour  l’extinction  de  l'usufruit,  sc  trouvent  exprimées 
dans  ce  passage  du  Code  : Ifisi  talis  exceplio  usufructuario  opponatur, 
quee  etiam  si  dominium  vindicaret,  posset  eum  prœsentcm  vel  absentem 
excludcre.  « Pour  l’extinction  de  l'usufruit,  » conclut  de  ce  passage  le 
savant  professeur,  « il  ne  suffit  plus,  sous  Justiuien,  que  l’usufruitier 
« n’exerce  pas  son  droit  : sa  négligence  n’éteint  son  usufruit  que  dans  un 
c cas  spécial,  per  modum;  c’est  lorsqu’un  possesseur  de  bonne  foi  invoque 
i la  possession  longi  icmporis  coutrc  l’usufruitier,  comme  il  l'invoquerait 
« contre  le  propriétaire  lui-même,  c’est-à-dire  après  avoir  possédé  les  meu- 
« blés  pendant  trois  ans,  les  immeubles  pendant  dix  ans  entre  présents 
« ou  vingt  ans  entre  absents.  » Ainsi  le  nu-propriétaire  ne  pourra,  en 
principe,  opposer  à l’usufruitier  que  la  prescription  longissimi  temporis, 
c’est-à-dire  celle  qui  s’accomplit  par  trente  ans  de  non-usage.  — 
M.  Ortolan  repousse  cette  explication,  et  soutient  que  le  non-usage  du 
droit  pendant  le  délai  fixé  pour  l'usucapion  ou  la  prescription  /ongi  tem- 
poris, suffit  toujours  pour  éteindre  l'usufruit.  Il  traduit  ainsi  les  mots  per 
modum  : « suivant  le  inode  convenu.  » 11  ajoute  que  non-seulement 
l’usufruit  sc  trouve  éteint  lorsque  l’usufruitier  a cessé  d’exercer  son  droit 
pendant  le  délai  continu  de  trois  ans  pour  les  meubles  et  de  dix  ou  vingt 
ans  pour  les  immeubles  ; mais  encore  lorsque , pendant  ce  délai , il  l'a 
exercé  suivant  un  mode  autre  que  celui  qu’exige  la  nature  même  de  l’usu- 
fruiL  Celte  explication  ne  combat  nullement  les  raisons  sur  lesquelles  s’ap- 
puie SI.  Du  Caurroy.  Nous  serions  porté  à penser  que  l’opinion  de  ce 
dernier,  sur  le  sens  des  mots  per  modum,  est  préférable,  et  que,  par 
exemple,  le  vendeur  d’un  usufruit  ne  pourra  opposer  à l’acheteur  que  la 
prescription  résultant  du  non-usage  pendant  trente  ans,  quoiqu’un  pos- 
sesseur de  bonne  foi  et  ayant  juste  titre  puisse  opposer  une  plus  courte 
prescription. 

U"  Cession  de  V usufruit.  — L'usufruit  s’éteignait  autrefois  par  la  ces- 
sion in  jure  que  l’usufruitier  faisait  de  son  droit  au  nu-propriétaire.  Sous 
Justinien,  d'après  plusieurs  auteurs,  la  cession  in  jure  n'existe  plus.  Quoi 
qu’il  en  soit,  une  simple  remise  de  l'usufruit  suffit  maintenant  pour  étein- 
dre le  droit.  L’usufruitier  cède  son  droit,  non  pas  an  nu-propriétaire,  mais 
à un  tiers,  extraneo  : quel  est  l'effet  de  cette  cession?  L’usufruitier  ne 
peut  céder  son  droit  qu'au  nu-propriétaire,  car  en  transportant  sur  la  tète 
d'un  tiers  les  droits  et  la  qualité  d’usufruitier,  il  changerait  par  là  les 
chances  d’extinction  de  l'usufruit,  et  pourrait  ainsi  préjudicier  beaucoup  au 
nu-propriétaire.  De  ce  principe , qui  n’a  jamais  été  révoqué  eu  doute  , on 
concluaitque  la  cession  faite  à un  tiers  avait  pour  effet  d’éteindre  l’usufruit: 
l’usufruitier,  disait  on  , a voulu  et  pu,  par  la  cession , se  dépouiller  de  son 
droit,  d’une  part;  et,  de  l’autre,  il  n’a  pas  pu  investir  de  ce  droit  une  autre 
personne;  l'usufruit  devient  donc,  par  la  cession,  chose  vacante,  et  il  vient 
alors  se  réunir  à la  nu-propriété.  Mais  Justinien  décide  , d’après  Gaïus, 
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que  cette  cession  ne  doit  pas  aboutir  à des  conséquences  qui  contrarient 
l’intention  du  cédant , et  que  la  cession  doit  être  entièrement  nulle  : ce- 
Aendo  cxtrnneo,  nihil  agit.  De  là,  l’usufruitier  continue  à conserver  son 
droit,  malgré  la  cession  qu’il  en  aurait  faite  à un  tiers.  Au  reste,  quoique 
l’usufruitier  ne  puisse  pas  céder  son  usufruit  à un  tiers  , il  peut  cependant 
l'exercer  par  qui  bon  lui  semble  ; il  peut  aussi  louer,  vendre  ou  donner 
l’exercice  de  son  droit 

A la  cession  ou  remise  de  l’usufruit  faite  au  nu-propriétaire,  il  faut, 
quant  aux  conséquences , assimiler  la  renonciation  que  l’usufruitier  fait  de 
son  droit 

5"  Consolidation. — La  consolidation,  consolidatio,  a lieu  lorsque  l’usu- 
fruitier acquiert  la  nu-propriété.  Le  droit  d’usufruit  se  trouve  par  là 
nécessairement  éteint,  d’après  le  principe,  Nemini  sua  res  servit. 

6°  Ferle  de  la  chose.  — Puisque  le  droit  d’usufruit  s’établit  sur  une 
chose,  jus  in  re,  il  est  bien  évident  qu’il  ne  peut  survivre  à la  perle  de 
cette  chose.  Bien  plus,  lors  même  que  la  chose  sur  laquelle  repose  le  droit 
d’usufruit  ne  serait  pas  entièrement  périe,  mais  seulement  changée  dans 
sa  substance,  de  manière  à ce  qu’elle  soit  maintenant  impropre  à l’usage 
auquel  elle  était  destinée,  on  doit  dire  également  que  l’usufruit  est  éteint. 
— Lorsque  les  bâtiments  sont  incendiés  ou  s’écroulent , soit  par  tremble- 
ment de  terre,  soit  par  leurs  propres  défauts,  l’usufruit  cesse  d’exister, 
même  sur  le  sol.  Mais  si  les  bâtiments  viennent  à Cire  reconstruits  avant  le 
temps  fixé  pour  la  prescription,  les  servitudes  réelles  renaissent  : en  sera-t-il 
de  même  des  servitudes  personnelles,  et  notamment  de  l’usufruit?  Non, 
celles-ci  sont  pour  toujours  éteintes. 

IV.  Cumautcin  flnilus  fncrit  ususfructus,  revcrlimr  scilicct  ad  propriela- 
tem,  et  ex  co  icmporc  nudæ  propriclatis  duminus  incipit  plénum  liubere  in 
rc  polcslaiem. 

S’il  y a plusieurs  usufruitiers  d’une  même  chose,  et  que  l’un  d’eux  vienne 
à décéder,  que  deviendra  sa  part?  11  faut  distinguer  s’il  s’agit  de  co-usu- 
fruilicrs  disjoints  ou  conjoints. 

1°  S’il  s'agit  de  co-usufruitiers  disjoints,  par  exemple,  si  le  testateur  a 
dit:»  Je  lègue  l'usufruit  de  la  moitié  du  fonds  Cornélien  à Titius,  et 
« l'usufruit  de  l’autre  moitié  à Séius,  » lorsque  Titius  décède,  sa  part 
d'usufruit  se  réunit  à la  nu- propriété. 

2°  S’il  s’agit,  au  contraire,  de  co-nsufruitiers  conjoints,  par  exemple,  si 
le  testateur  a dit  : « Je  lègue  l’usufruit  du  fonds  Cornélien  à Titius  et  à 
« Séius,  » lorsque  Titius  décède,  sa  part  accroît  à la  personne  do  Séius 
qui , par  la  présence  de  Titius , se  trouvait  limité  dans  l’exercice  de  son 
droit.  — Quand  l’usufruit  est  éteint  en  totalité,  il  se  réunit  à la  nu-propriété, 
et,  dès  ce  moment,  le  nu-propriétaire  a sur  sa  chose  utic  pleine  puissance. 
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iisdem  islis  modis , quibus  usnsfroetus  constituitur,  cliani  nudus  usus 
conslitui  solo l ; iisdeuiqae  illis  niodis  fliiitur,  quibus  el  ususfruclus  desinit. 

L’usage,  usus,  séparéde  la  jouissance, fructus,  est  appeléjusage  nu,  nudu» 
usus;  c’est  le  droit  de  se  servir  d'une  chose.  Il  se  constitue  par  les  mûmes 
moyens  que  l’usufruit,  et  il  s’éteint  aussi  par  les  mômes  manières. 

I.  Minus  aulein  scilicct  jnris  in  usa  est,  quant  in  usufructu.  Namque  is, 
qui  lundi  nmliint  nsuni  babel,  uiliil  ultcrius  tiaberc  inlclligiinr,  quant  ut 
oleribus,pon>i«,  (loribus, fœno.sliamenlis,  lignisad  usuinquotidianiini  utatur. 
In  eo  quoque  futido  liactcnus  eintorari  licel . ut  neqtie  domino  lundi  ntnloslus 
sit.  neque  bis,  per  quos  opéra  ruslica  fiunt,  iuipcdiinento  sit.  Nee  ullialii  jus, 
quod  habel,  aut  veudcre,  aut  locare,  aut  gratis  conccderc  potest,  cum  is,  qui 
usuntfrucluin  babel,  potest  litre  oinnia  faeere. 

L’usager  a moins  de  droit  que  l’usufruitier;  il  a même  un  droit  de 
moins,  celui  de  jouir,  fructus.  Il  peut  employer  la  chose  à son  usage; 
il  a droit  d'en  tirer  tous  les  services,  car  il  a le  plénum  usnm  ; mais  il  ne 
petit  rien  prétendre  sur  les  fruits.  Cependant,  comme  le  droit  de  se  servir 
d’un  fonds  se  réduit  en  réalité  à peu  de  chose,  puisqu’il  consiste  seulement 
à s'y  promener  et  b y demeurer,  les  jurisconsultes  ont  accordé  b l’usager 
de  prendre  quelques  fruits  pour  son  usage  de  chaque  jour.  Justinien 
consacre  cette  extension  de  l'iutir  ; • Celui  qui  a l'usage  nu  d’un  fonds,» 
dit-il,  » a le  droit  d’y  prendre  des  légumes,  des  fruits,  des  fleurs,  du 
« fourrage,  des  pailles,  du  bois  pour  son  usage  quotidien.  ■>  Ainsi  quoique, 
rigoureusement  parlant,  l’usager  n’ait  aucun  droit  aux  fruits,  on  lui  per- 
met pourtant,  pour  ne  pas  réduire  I'imms  b rien  et  le  rendre  ainsi  illusoire, 
d’empiéter  sur  la  jouissance  et  quelquefois  même  de  l’absorber.  L’usager 
peut  demeurer  sur  le  fonds , mais  sans  gôner  le  propriétaire  et  sans  em- 
pêcher les  travaux  d’exploitation;  car  le  droit  de  jouissance,  fructus, 
réclame  impérieusement  une  portion  de  l’usage.  — L'usufruitier,  qui  a 
droit  b tout  l’usage  et  b tous  les  fruits  de  la  chose,  peut  exercer  son  droit 
par  lui-méme  ou  par  autrui  aux  conditions  qu'il  trouve  convenables; 
l’usager,  au  contraire,  ne  peut  ni  louer,  ni  vendre,  ni  céder  gratuitement 
l'exercice  de  son  droit , car  en  le  louant  ou  eu  le  vendant  il  tirerait  de  la 
chose  un  produit  civil. 

II.  Item  is,  qui  aedium  tisuni  babel,  liaclenus  jnris  liabore  intelligitur,  ut 
ipse  tantum  linhilet,  nee  bec  jus  ad  alium  transferre  potest.  El  vix  reeeplnm 
esse  vidrtur,  in  hospilem  ei  recipere  lierai , et  ruin  uxore  sua  libeiisqne 
suis,  iicm  libenis,  m e non  aliis  libcris  persoui-,  quibus  non  minus  quam 
survis  iiiiuir,  liabitandi  jus  liabeal  ; el  eonvenieiilur,  si  ad  inulieicnt  usus 
sCdimn  pertinent,  cum  mai ito  ei  habitare  lierai. 

Celui  qui  a l'usage  d’une  maison,  n’a  que  le  droit  d’y  habiter  lui-méme, 
sans  pouvoir  transmettre  b qui  que  ce  soit  l'exercice  de  son  droit.  Cepen- 
dant on  a admis,  quoique  avec  peine,  qu’il  pourrait  y recevoir  un  hiite  et 
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y demeurer  avec  sa  femme , ses  enfants , ses  affranchis  et  les  personnes 
qu’il  emploie  à son  service , libres  ou  esclaves.  Si  c’est  la  femme  qui  a 
l'usage  d’une  maison , elle  peut  aussi  l'habiter  avec  son  mari.  — L’usager, 
lorsqu'il  continue  à habiter  la  maison,  peut  en  sous-louer  une  partie. 
Cette  faculté  qu’on  lui  accorde  est  une  extension  de  son  droit  ; elle  lui  est 
fort  utile,  sans  préjudicier  au  propriétaire,  puisque  celui-ci  peut  être 
empêché  par  l’usager,  qui  a droit  à tout  l'usage  de  la  maison , de  venir 
habiter  les  pièces  vacantes. 

III.  Jtcni  is,  a«l  qiietn  servi  usus  pertinet,  ipse  tantum  operis  atqnc  minis- 
terio  ejus  uti  potest;  ad  alimn  vero  nullo  modo  jus  suum  transferre  ei  con- 
cession est.  Idem  srÜiccl  juris  estel  in  jumeuto. 

Pareillement,  celui  qui  a l’usage  d’un  esclave  n’a  que  le  droit  d’user 
lui-même  de  ses  services  et  de  ses  travaux  : on  ne  lui  a permis  en  aucune 
manière  de  transférer  sou  droit  h un  tiers.  Au  reste,  on  n’a  donné  aucune 
extension  à l 'usus  d'un  esclave,  qui  est  assez  avantageux  par  lui-même.  Il 
en  est  absolument  de  même  à l’égard  de  l’usage  d’une  bête  de  somme. 

IV.  Sed  si  pccoris  vcl  ovium  usas  legalus  fuerit,  neque  lacté,  neque 
agnis,  neque  lana  uletur  usiiarius,  quia  ea  in  fructu  sunl.  Plane  ad  sterco- 
randum  agrum  suum  pccoribus  uti  potest. 

Lorsqu’on  a légué  l’usage  d'un  troupeau  de  bétail,  de  moutons  par 
exemple,  I usager  ne  profilera  ni  du  lait,  ni  de  la  laine,  ni  des  agneaux;  ■ 
car  ce  sont  là  des  fruits.  Mais  il  peut  employer  le  troupeau  pour  fumer 
ses  champs  et  le  faire  parquer  sur  ses  terres.  Cet  emploi  est,  au  reste, 
d'une  utilité  presque  nulle  : aussi  l'on  décide,  par  équité,  que  le  légataire 
de  l’usage  pourra  prendre  un  peu  de  lait. 

V.  Sed  si  oui  habilalio  legata  sive  aliquo  modo  eonstitnta  sil,  neque  usus 

videlur,  neque  ususfruelus.  Sed  quasi  proprium  aliqtiud  jus.  Qiiani  habita- 
tioncm  habentibus,  proplcr  reruni  niilitatcm,  secuiiduni  Marcellisententiam, 
nostra  decisionc  promulgata,  permisimus,  non  sidum  in  ea  degerc,  sed  cliani 
alus  locare.  ° 

lorsque , par  legs  ou  par  toute  autre  manière , on  donne  à quelqu'un 
1 habitation  d'une  maison  , ce  n'est  là  ni  un  usage,  ni  un  usufruit;  c’est 
un  droit  tout  particulier.  « Nous  avons,  » dit  Justinien,  « promulgué,  pour 

* cause  d’utilité,  une  décision  conforme  à l’avis  de  Marcellus,  qui  accorde 

* à ceux  qui  ont  un  droit  d’habitation  la  faculté,  non-seulement  d'habiter 
« eux-mêmes,  mais  encore  de  louer  à d'autres.  » — Quelques  auteurs 
confondaient  l'habitation  avec  l’usage  d’une  maison;  mais  ces  deux  droits 
diffèrent  sous  plusieurs  rapports  : 1°  l’habitation  peut  se  constituer  par  les 
moyens  du  droit  naturel  ; tandis  que  l'usage  ne  peut  se  constituer  que  par 
des  moyens  du  droit  civil.  2°  L’habitation  ne  s’est  jamais  éteinte  par  le 
non-usage  pendant  deux  ans,  ni  par  la  petite  cnpitis  deminulio;  il  en  est 
autrement  de  l’usage. 

Il  importe  défaire  ici  une  remarque  : de  même  que  celui  qui  a un  droit 
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d’usufruit , celui  qui  a un  droit  d'usage  ou  d’habitation  est  astreint , par 
une  disposition  de  la  loi,  à garantir  au  propriétaire,  par  saiisdation,  qu’il 
ne  mésusera  pas  de  la  chose  et  qu’il  la  rendra  à l’extinction  du  droit. 

VI.  Hicc  de  semtutibus,  et  usufructii,  ei  usu  et  habilatione  dixisse  suffi- 
eial.  De  heredilale  auteni  et  de  obligaiiuiiibus  suis  lot  is  proponenius.  Expo- 
suiinus suniinatiin,  quibus  modis  jure gemiuni  res  aci|uirunlur:  modo  \idea- 
nius,  quibus  modis  legitimo  clcivili  jure  acquiruuiur. 

Nous  avons  suffisamment  parlé  des  servitudes , de  l’usufruit,  de  l’usage 
et  de  l’habitation  Quant  aux  hérédités  et  aux  obligations,  nous  en  trai- 
terons eu  leur  place.  — Nous  avons  sommairement  exposé  comment  les 
choses  s’acquièrent  d'après  le  droit  naturel  ou  des  gens;  voyons  mainte- 
nant quelles  sont  les  manières  d'acquérir  introduites  par  les  lois  et  par  le 
droit  civil , manières  que  nous  n'avous  encore  qu’énoncées. 


TITRE  VI.  — Des  usuenpions  cl  des  possessions  de  long  temps . 


Jure  civili  constitution  Tuerai , ut  qui  bona  fidc  ab  eo,  qui  dominos  nuit 
crut,  cum  crediderit  eum  dominiim  esse,  rem  emerit,  vcl  ex  domilione, 
aliave  qua  jusla  causa  acrcperil,  is  eam  rem,  si  mobilis  oral,  anno  ubique, 
si  immobilis,  biennio  tantum  in  Italieosolo  usacapiat,  ne  rcrmu  dominia  in 
incerto  essent.  Et  cum  boc  placilum  erat,  piiUmtibus  auliqtiioi ihus,  dominis 
suffi' ere  ad  inquirendas  res  suas  præfala  lempora  ; nobis  melior  scnlenlia 
resedit,  ne  dninini  maturiiis  suis  rebus  defraudenlur,  ncque  eerto  loco 
benelu  ium  hoc  concludatur.  Et  ideo  conslilulionem  super  bæc  promulgavi- 
iii us  qua  caulimi  est,  ut  rcs  quidem  mobiles  per  Iricnnium  usiicapianlur, 
immobiles  vero  per  longi  tcni|M>ris  possessionem  (id  est  inter  prtcscnles 
decenuio,  inter  absentes  viginli  annisjusucapianlur,  et  bis  modis  non  solmn 
in  ltalia,  sed  in  omni  terra,  ipi.-e  nostro  iniperin  gubernatur,  dominia  rcrum, 
jusla  causa  possessionis  prxcedente,  acquiranlur. 

Le  droit  des  gens  contient  ces  deux  principes  : 1°  la  volonté  d’un  maître 
capable  qui  livre  sa  chose  à autrui,  avec  l’intention  de  lui  en  trausférer  la 
propriété,  suffit  toujours  pour  produire  cet  effet  ; 2"  la  propriété  d'une 
chose  n'est  jamais  transmise  à une  personne  sans  la  volonté  du  maître.  Le 
droit  civil  a modifié  ainsi  ces  deux  principes.  1”  La  tradition  d’une  chose 
mancipi,  faite  par  le  maître  capable,  dans  l’intention  de  transférer  à une 
personne  la  propriété  de  sa  chose,  ne  produit  cet  effet  que  lorsqu’on  a rem- 
pli les  solennités  prescrites  par  le  droit  civil;  cependant  cette  personne, 
qui  a reçu  la  chose,  deviendra  propriétaire  par  le  délai  fixé  pour  l'usuca- 
pion.  2o  Celui  qui  a reçu,  de  butine  foi  et  à juste  litre,  la  chose  d'une  per- 
sonne qu’il  croyait  propriétaire,  eu  acquerra  réellement  la  propriété  par 
l’usucapiotl.  — Justinien  ayaul  supprimé  l'ancicnuc  distinction  des  choses 
mancipi  et  nec  mancipi,  l’usucapion  est  désormais  inutile  pour  celui  qui 
a reçu  la  chose  du  véritable  maître,  car  il  devient  par  là  immédiatement 
propriétaire  ; elle  n’est  donc  conservée  que  pour  le  cas  où  celui  qui  a fait 
la  tradition  n'était  pas  propriétaire  de  la  chose. 

Le  mot  usucapiou,  usucapio,  vient  de  capio,  je  prends,  usu,  pari'u- 
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sage,  c’est-à-dire  par  la  possession.  — L’usucapiou  est  une  manière  d'ac- 
quérir la  propriété  d’après  le  droit  civil,  par  une  possession  continuée  pen- 
dant un  certain  temps. 

Pour  concilier  l’intérêt  privé  avec  l’intérêt  pul  lic,  la  loi  des  Douze- 
Tables  a fixé  un  délai  qui  paraissait  suffire  au  propriétaire  pour  revendi- 
quer la  chose  dont  il  av  ait  perdu  la  possession,  sans  laisser  néanmoins  peser 
sur  le  domaine  un  trop  long  temps  d'incertitude.  De  là  celte  disposition, 
qui  déroge  au  droit  des  gens  : Celui  qui,  par  suite  d’une  vente,  d’une  do- 
nation ou  de  toute  autre  juste  cause,  a reçu  une  chose  de  bonne  foi  d’une 
personne  qu'il  croyait  propriétaire,  mais  qui  ne  l'était  pas,  l'acquerra  par 
la  possession  d’un  an  en  tout  pays,  si  c’est  un  meuble,  par  celle  de  deux 
ans,  si  c’est  un  immeuble  situé  en  Italie. 

Ainsi,  1°  l’usucapion  ne  profite  qu'aux  personnes  qui  ont  reçu  la  chose 
de  bonne  foi,  en  vertu  d’un  titre  translatif  de  propriété  ; 2°  elle  s’applique 
aux  meubles  sans  distinction  de  lieux,  et  aux  immeubles  seulement  qui 
sont  situés  en  Italie.  L’usucapion  ne  s'appliquait  d'abord  qu'au  champ  du 
droit  civil,  à Vuger  romanus  ; mais  on  a étendu  aux  fonds  de  toute  l'Italie 
le  privilège  d’être  régis  par  les  principes  du  droit  civil.  Quant  au  sol  pro- 
vincial, comme  il  ne  participait  nullement  au  droit  civil,  l'usucapion  était 
inapplicable  ; bien  plus,  comme  les  héritages  situés  dans  les  provinces  ap- 
partenaient au  peuple  ou  au  prince,  ils  n’étaient  même  pas  susceptibles  de 
devenir  l’objet  d’une  propriété  privée.  Cependant,  comme  la  propriété  du 
peuple  ou  du  prince  commençait  à devenir  purement  nominale,  le  préteur 
a reconnu  dans  les  provinces  une  véritable  propriété  privée.  De  là,  il  a pro- 
tégé celui  qui  avait  reçu  un  fonds  provincial  de  bonne  foi,  d'une  personne 
qu'il  croyait  propriétaire,  et  en  vertu  d'un  titre  translatif  de  propriété.  Si 
celui  qui  a reçu  ainsi  la  chose,  l’a  possédée  pendant  un  long  temps,  Ion  go 
tempore,  c’est-à-dire  dix  ans  entre  présents  et  vingt  ans  entre  absents,  il 
obtient  du  préteur  une  exception  au  mojen  de  laquelle  il  pourra  repous- 
ser l’action  en  revendication  du  propriétaire  Cette  exception  est  dite  pres- 
cription, prœscriptio,  parce  qu’elle  est  placée,  scriptn,  en  tête,  prœ,  de  la 
formule.  Si  ce  possesseur  venait  à être  dépossédé,  il  n’avait  pas  d'action 
pour  réclamer  la  chose;  mais  le  préteur  lui  a,  plus  tard,  accordé  une  ac- 
tion en  revendication  utile. 

Il  importe  de  bien  distinguer  les  caractères  de  l'usucapion  de  ceux  de 
la  prescription.  1<>  L’usucapion  est  acquise  par  un’an  pour  les  meubles,  et 
par  deux  ans  pour  les  immeubles;  — tandis  que  la  prescription  soit  des 
meubles,  soit  des  immeubles,  ne  s'accomplit  que  par  dix  ans  entre  présents 
et  vingt  ans  entre  absents.  2“  L’usucapion  n'était  pas  applicable  aux  immeu- 
bles situés  en  province;  — tandis  que  la  prescription  y était  aussi  appli- 
cable. 3*  L'action  en  justice,  la  litisconlestatio , n’interrompt  pas  l'usuca- 
pion  ; — elle  interrompt,  au  contraire,  la  prescription,  ho  L'usucapion 
rend  le  possesseur  propriétaire  ; delà,  s’il  vient  ensuite  à être  dépossédé,  il 
peut  agir  en  revendication  ; — tandis  que  la  prescription  ne  fait  pas  acqué- 
rir la  propriété,  mais  fournit  seulement  un  moyen  de  repousser  l’action  en 
revendication  du  proivriétaire  ; de  là,  si  celui  qui  a prescrit  est  dépossédé,  il 
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n’avait  aucune  action  pour  réclamer  la  chose  : ce  n’est  que  dans  le  dernier 
état  du  droit  que  le  préteur  lui  a accordé  une  revendication  utile.  5"  Par 
l’usucapiun,  le  possesseur  acquiert  la  chose  telle  qu’elle  se  trouvait  dans 
les  mains  de  l'aucicn  propriétaire  ; de  là,  les  tiers  peuvent  réclamer  des 
droits  sur  la  chose  usucapée,  tels  que  ceux  de  servitudes  réelles  ou  person- 
nelles, ainsi  que  ceux  d’hypothèque  ; — tandis  que,  parla  prescription,  le 
possesseur  peut  repousser  non-seulement  le  propriétaire  qui  agit  en  reven- 
dication, mais  encore  les  tiers  qui  prétendent  avoir  des  jura  in  re  aliéna, 
c’est-à-dire  des  droits  de  servitudes  personnelles  ou  réelles  ou  des  droits 
d’hypothèque.  Celte  dernière  différence,  surtout,  prouve  que  la  prescrip- 
tion des  meubles  ou  des  immeubles  situés  en  Italie  est  d’une  grande  utilité 
au  possesseur  qui  a déjà  usucapé. 

Justinien,  qui  a effacé  la  division  des  choses  mancipi et  nec  mancipi, 
et  qui  a supprimé  toute  les  différences  existant  entre  les  immeubles  du  sol 
italique  et  provincial,  confond  en  un  seul  tout  l’usucapion  et  la  prescription. 
« L’antiquité,  » dit-il,  « pensait  que  les  délais  d’un  au  pour  les  meubles  et 
« de  deux  ans  ]wur  les  immeubles  suffisaient  aux  maîtres  pour  réclamer 
« leurs  propriétés.  Pour  nous,  il  nous  a paru  plus  sage  de  ne  point  dépouil- 
« 1er  trop  promptement  les  propriétaires  et  de  ne  point  renfermer  dans  une 
« localité  le  bénéfice  de  l’usucapion.  Aussi  avons-nous  promulgué,  surcelte 
« matière,  une  constitution  d’après  laquelle  on  usucapera  les  meubles  par 
« trois  ans,  et  les  immeubles  par  la  possession  de  long  temps,  c’est-à-dire  de 
« dix  ans  entre  présents  et  de  vingt  ans  entre  absents;  de  cette  manière, 
« on  acquerra  la  propriété  par  une  possession  fondée  sur  une  juste  cause, 
« et  cela  non-seulement  en  Italie,  mais  dans  tout  le  territoire  de  uotro 
« empire.  » 

11  y a présence  ou  absence,  selon  que  le  possesseur  et  le  propriétaire 
habitent  ou  non  dans  la  même  province.  On  n’a  nullement  égard , sur  ce 
point,  à la  situation  de  l’immeuble  : cela  provient  de  ce  que,  pour  intro- 
duire une  action , il  fallait  d’abord  trouver  son  adversaire  et  le  conduire 
ou  entraîner  devant  le  magistrat.  S’il  y a une  partie  du  temps  d’absence  et 
une  autre  partie  de  présence,  on  double  les  années  de  présence  pour  arriver 
au  terme  vingt,  ou  bien  on  compte  pour  une  seule  deux  années  d’absence, 
si  i'ou  veut  tout  ramener  au  terme  dix.  — Au  reste,  l’usucapion  de  trois 
ans  et  la  possession  de  long  temps  ou  prescription  rendent  maintenant  le 
possesseur  également  propriétaire  ; et  la  chose  usucapée  ou  prescrite  de- 
vient également  libre  de  tous  les  droits  qui  la  grevaient  antérieurement. 

On  ne  pouvait  usucapcr  que  les  choses  corporelles  ; mais  le  préteur 
maintenait  la  quasi-possession  de  celui  qui  avait  exercé  tongo  tempore  un 
droit  réel.  D’après  Justinien,  par  la  possession  longi  lemporis,  non-seule- 
ment on  peut  se  libérer  des  droits  réels,  mais  encore  on  peut  les  acquérir. 

I.  Sed  aliqnando,  etiamsi  maxime  quis  bona  tide  rem  possederit,  non 
tamen  illi  usncapio  nllo  tempore  procedit,  vcliiti,  si  quis  lihcivun  hoiuinem, 
vel  rein  sacrant  vel  religiosam,  vet  servuui  fugilivuui,  possidcat. 

Quelquefois,  bien  qu’on  soit  possesseur  de  bonne  foi , ou  ne  peut  ac- 
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quérir  la  propriété  par  aucun  temps  de  possession.  Ainsi , on  n’acquiert 
jamais  : 1*  les  hommes  libres  , par  la  raison  qu’ils  ne  sont  pas  des  choses 
dans  le  commerce  ; la  liberté  est  d’ailleurs  inaliénable,  et  par  conséquent 
imprescriptible;  2"  ni  les  choses  nullius  de  droit  divin,  c'est-à-dire  celles  qui 
sont  sacrées,  religieuses  ou  saintes,  parce  que,  placées  hors  du  commerce, 
elles  ne  sont  pas  susceptibles  d'ôtre  l'objet  d’une  propriété  privée  ; 3°  ni  les 
esclaves  fugitifs,  parce  qu’ils  sont  censés  avoir  fait  un  vol  de  leur  personne, 
qui  apparlieut  à leur  maître,  sui /urtum  facere  inielliguntur. 

H.  Furtivæ  quoque  res,  et  uuæ  vi  possessæ  sunt.  liée  si  prædiclo  longo 
lemporc  boua  lide  possessæ  tueront,  usueapi  possunt.  Nam  furlivarum 
rermn  lex  duodecitu  tabularum  ellex  Atinia  inhibent  iisucapionciu;  vi  pusses- 
sarum  lex  Juliacl  Pluuiia. 

De  même,  les  choses  volées,  furiivte,  ou  occupées  par  violence,  vi  pos- 
sesstr , ne  peuvent  pas  être  acquises  par  l'usage,  lors  même  qu’on  les 
aurait  possédées  de  bonne  foi  pendant  tout  le  délai  ci-dessus  prescrit  ; 
en  efTet,  les  choses  volées,  d'après  la  loi  des  Douze-Tables  et  la  loi  Atinia, 
plébiscite  rendu  l’an  557  de  Ilome,  et  les  choses  possédées  par  violence, 
d'après  la  loi  Juliaet  Plautia,  plébiscite  rendu  Tan  665  de  Rome,  ne  sont 
pas  susceptibles  d'usucapion. 

III.  Quod  aulcin  dictum  est,  furtivarum  et  vi  pnssessarum  rcruni  usuca- 
pionem  per  legein  pioliibitam  esse,  non  eo  perliuet,  ni  ne  ipse  for,  quive 
per  vint  possidet,  usucapere  possit  (nam  bis. ilia  ralionc  usucapio  non  eom- 
pelit,  quia  scilicel  uiala  lido  possidenU;  sed  ne  ullus  alius,  qnamvis  ab  eis 
liona  lide  emerit,  vel  ex  alia  causa  acceperit,  usucapiendi  jus  babel.  Umlc 
in  rebus  mobilibus  non  facile  pror.cdil  ut  bonæ  liilci  possessori  usucapio 
competat.  Nam  qui  alienam  rem  vendidil,  vel  ex  alia  causa  tradidit,  fui  luin 
ejus  commiitit.  ■' 

Quand  on  dit  que  les  lois  prohibent  Tusucapion  des  choses  volées  ou 
possédées  par  violence,  cela  ne  veut  nullement  signifier  que  le  voleur  lui- 
même  ou  ceux  qui  possèdent  par  violence,  n'acquerront  pas  la  chose 
par  la  possession  (car  l’impossibilité  d'usucaper  résulte  pour  eux  d’une 
autre  raison  , c'est  qu’ils  possèdent  de  mauvaise  foi);  on  veut  donc  en- 
tendre par  là  que  nulle  autre  personne  , lors  même  quelle  aurait  reçu  de 
bonne  foi  et  en  vertu  d’un  titre  translatif  de  propriété,  la  possession  de  la 
chose  volée  ou  occupée  par  violence,  ne  pourra  pourtant  jamais  invoquer 
Tusucapion.  De  là  , il  résulte  évidemment  que  les  meubles  pourront  rare- 
ment être  usucapés  par  les  possesseurs  de  bonne  foi;  en  effet,  si  le  meuble 
est  livré  par  le  véritable  propriétaire  ou  de  son  consentement,  Tusucapion 
n’aura  jamais  lieu,  puisque  , depuis  Justinien,  qui  a supprimé  la  division 
des  choses  en  res  mancipi  et  res  nec  mancipi , la  propriété  se  trouvera 
alors  immédiatement  transférée;  si,  au  contraire,  la  tradition  du  meuble 
est  faite  sans  le  consentement  du  propriétaire,  il  y a vol,  et  par  consé- 
quent Tusucapion  ne  pourra  pas  s’accomplir. 

IV.  Sed  tamen  id  aliquando  aliter  sc  babel.  Nam,  si  hères  rem  defuncio 
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commodaiam,  sut  localam,  vel  apml  enm  depositam,  ctistimans  hercdita- 
riam  esse,  bons  fide  accipiciui  vcudidcrii,  aut  donaverit,  am  (lotis  Domine 
dederil,  qoin  is,  qui  acceperil,  usucapere  posait,  dubiuiu  non  est;  qnippu  ca 
res  in  ftirli  vitium  non  cecideril,  cnin  uiiqnè  beres,  qui  boita  fuie  lanquaui 
suant  alienaveril,  Curium  non  cominitlit. 

Il  peut  cependant  arriver  que  l’on  fasse  la  tradition  d’une  chose  appar- 
tenant il  autrui  sans  que  l’on  commette  un  vol.  En  effet , on  définit  le  vol  : 

« La  soustraction  frauduleuse  d’une  chose  appartenant  il  autrui.  » Ainsi , 
de  même  que,  pour  la  fraude,  il  faut  le  préjudice  et  l’intention  de  le  causer: 
de  même  aussi , pour  le  vol , il  faut  la  soustraction  de  la  chose  d'autrui  et 
l'intention  de  voler;  de  là  si  l’une  de  ces, deux  conditions  manque,  il 
n'y  a pas  vol.  Cela  posé , lorsqu’une  chose  a été  prêtée  ou  louée  au  défunt, 
ou  qu’elle  a été  déposée  chez  lui , si  l'héritier,  croyant  qu'elle  appartient  à 
l'hérédité,  la  vend  , la  donne  ou  la  constitue  en  dot  à une  personne  qui  la 
reçoit  de  bonne  foi , celle-ci  pourra  sans  nul  doute  l'acquérir  par  la  pos- 
session. En  effet , cette  chose  n’est  point  entachée  du  vice  de  vol , puisque 
l’héritier  qui  la  livre  de  bonne  foi  comme  sicune,  n’a  pas  l'intention  de  voler, 
l 'animas  furandi. 

V.  Item  si  is,  ad  qttcni  ancillæ  ususfructus  pertinct,  partum  suum  esse 
crcdens,  vendideril,  aut  donaverit,  furlum  non  commiitil  : furlum  cniin 
sine  affeciti  furandi  non  coinniillilur. 

Pareillement,  si  l’usufruitier  d’une  femme  esclave,  croyant  que  l’enfant 
dont  elle  accouche  lui  appartient , le  vend  ou  le  donne , il  ne  commet  aucun 
vol,  car  le  vol  n'existe  jamais  sans  intention  de  voler. 

VI.  Aliis  qttoque  tondis  accidere potest,  ulqiiissincvitiofiirii  rem  aliénant 
ad  aliquem  transférai,  et  efliciat,  ut  a possessore  usucapiaiur. 

Il  est  encore  plusieurs  autres  cas  où  quelqu’un  livre  la  chose  d’autrui 
sans  commettre  de  vol , et  où  le  possesseur  peut  par  conséquent  l’acquérir 
par  ustteapion.  Par  exemple,  si  celui  qui  se  croit  héritier  vend  et  livre  un 
objet  héréditaire,  ou  si  celui  qui  a trouvé  une  chose  perdue,  qu’il  croit  aban- 
donnée , en  fait  donation;  dans  ces  cas  , il  n'y  a pas  vol , parce  qu’il  n’y  a 
pas  intention  «le  voler.  Celui  qui  reçoit  la  chose  pourra  donc  usucapcr. 

VIL  Qnod  autem  ad  eas  res,  quæsolo  commenter,  expediliiis  procedit,  nt 
si  qnis  loti  vacantis  possessionem,  propter  absentiani  aut  negligeutiam 
«toinini,  aut  quia  sine  successore  deees-erit,  sine  vi  nanriscaiur.  Qui,  quam- 
vis  ipse  mala  fuie  possidet  (quia  intelligit  sc  alientint  fuhdiim  occupasse), 
tnnteu,  si  alii  bona  lide  accipiciui  tradideril,  poteril  eilonga  possessionc  res 
acqttiri,  quia  neque  furtivum,  neqtte  vi  possessum  acccpil;  aboli  ta  est  enifn 
quorumdam  velcruni  sentenlia,  existimanlium  etiam  hindi  locive  furlum 
fieii,  et  eoruni , qui  res  soli  possidenl,  principalibus  consiitulionibus  prospi- 
«■itnr,  ne  citi  longa  cl  induhiiata  possessio  attferri  debeat. 


Quant  aux  immeubles,  ils  sont  plus  fréquemment  acquis  par  la  posses- 
sion que  les  meubles.  En  effet , si  une  personne  se  met  sans  violence  en 
possession  d’uu  lieu  qui  est  vacant,  soit  par  l’absence  ou  la  négligence  du 
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propriétaire , soit  parce  que  le  propriétaire  décédé  n’a  pas  de  successeur  ; 
bien  que  cette  personne  possède  de  mauvaise  foi,  puisqu’elle  n’ignorait  pas, 
en  s’emparant  du  fonds,  qu’il  appartenait  à autrui;  cependant,  si  elle  livre 
le  fonds,  à quelqu’un  qui  le  reçoit  de  bonne  fui , ce  dernier  l’acquerra  par 
la  possession  de  long  temps , parce  qu'il  a reçu  une  chose  qui  n’a  été  ni 
volée,  ni  possédée  par  violence.  En  effet , par  la  raison  que  les  immeubles 
ne  peuvent  pas  être  enlevés,  soustraits , on  a rejeté  l'opinion  de  quelques 
anciens  jurisconsultes , entre  autres  de  Sabinns,qui  admettaient  la  pos- 
sibilité de  voler  même  un  fonds,  un  terrain;  ensuite,  des  constitutions 
impériales  ont  pourvu  à ce  que  nui  possesseur  d’immeubles  ne  fût  dépouillé 
après  une  possession  longue  et  non  équivoque. 

Le  principe  posé  ici  se  trouve  modifié  par  la  novelic  1 19  : « Si  quelqu’un 
« aliène  la  chose  qu’il  possède  de  mauvaise  foi,  le  proprietaire  qui  a ignoré 
« son  droit  sur  cette  chose  et  l’aliénation , ne  pourra  être  repoussé  par  le 
« possesseur  de  bonue  foi,  que  par  la  prescription  longissimi  temporis, 
« c’est-à-dire  de  trente  ans.  * 

VIII.  Aliquando  eliam  furtiva  vcl  vi  possessa  res  usucapi  polcsl;  veluti  si 
in  domini  potestatem  reversa  fuerit.  Tune  eniin,  vilio  rei  purgato,  proccdit 
cjus  usucapio. 

Quelquefois  même  une  chose  volée  ou  enlevée  par  violence  devient  sus- 
ceptible d’usucapion.  Par  exemple,  si  clic  rentre  en  la  puissance  du  pro- 
priétaire connaissant  le  vice  de  vol  ou  de  violence,  le  vice  se  trouve  par 
là  purgé  ; de  là , si  le  propriétaire  perd  encore  la  possession  de  sa  chose , 
sans  qu’il  y ait  un  nouveau  fait  de  vol  ou  de  violence,  le  possesseur  de 
bonne  foi  pourra  l’usucaper.  C’est  la  loi  Alinia  qui  contient  cette  disposition. 
Quoi  qu’il  en  soit,  l’expression  veluti  fait  connaître  que  la  même  disposi- 
tion s’applique  également  aux  cas  analogues  où  se  trouve  purgé  le  vice 
primitif;  par  exemple,  quand  le  propriétaire  a reçu  une  satisfaction  quel- 
conque. 

« Il  arrive  quelquefois,  » dit  Gaïus,  « que  quelqu’un  puisse  usucaper  une 
« chose  dont  il  prend  possession  sachant  qu’elle  ne  lui  appartient  pas.  Ainsi, 

« une  personne  s’empare  d’un  objet  qu’elle  n’ignore  pas  appartenir  à une 
« hérédité  dont  l’héritier  institué  ou  ab  intestat  n’a  pas  encore  fait  adi- 
« lion  ; il  devient  Véritable  jwssesscur  de  cet  objet,  et  il  pourra  l’usucaper 
« par  un  an,  quand  même  il  s’agirait  d’un  immeuble.  Les  anciens  ont 
« voulu  que  les  objets  héréditaires  , ainsi  que  l’hérédité  entière  , pussent 
« être  usucapés  par  un  an  , parce  que  le  droit  d’héritier  n’est  pas  par  lui- 
•>  même  une  chose  immobilière , et  parce  que  l’on  voulait  engager  les  lié- 
« riliers  à se  bâter  du  faire  adition , afin  qu’ils  rendissent  promptement 
« les  honneurs  dns  au  défunt  et  que  les  créanciers  delà  succession  fussent 
« ainsi  à même  de  pouvoir  exercer  leurs  actions  contre  le  successeur.  Cette 
° possession  et  celle  usucapion  sont  appelées  lucratives,  lucrahva;  car 

* celui  qui  possède  et  usucapc  la  chose  qu’ii  sait  être  hors  de  son  do- 
« maiue,  alienam , fait  un  gain,  Uicrifacit.  Mais  un  sénatus-consulle,  porté 

* *ur  Voralio  d’Adrien,  a supprimé  ce  mode  d’acquisition  à tiuc  lucratif.  » 
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IX.  Iles  fisri  nostri  usucapi  non  potcst.  Sed  Papinianns  seripsit,  bonis 
vacantibus  fisco  nominal  nuntiatis,  boaa  fuit;  emptorein  sibi  traditum  rem  ex 
Iiis  bonis  usucapere  pusse,  et  ita  divus  Pi  us,  et  divi  Scverus  et  Autoiiinus 
rescripserunt. 

Le  fi  sais  est  le  trésor  (lu  prince , l'aron'iim  est  le  trésor  public.  Sous 
Justinien,  depuis  longtemps  le  trésor  public  n’existe  plus , ou  du  moins  il 
se  trouve  confondu  avec  le  trésor  du  prince.  — Les  biens  du  fisc  ne  peu- 
vent être usucapés ; mais  lorsqu'il  existe  des  biens  vacants,  c’est-à-dire 
composant  des  successions  en  déshérence  , et  qu’ils  n’ont  pas  encore  été 
dénoncés  au  fisc,  Papinien  décide  qu’ils  peuvent  être  usucapés  par  un 
acheteur  de  bonne  foi,  auquel  un  de  ces  biens  aurait  été  livré.  jL’empereuf 
Antoniil-lc-Pieux  et  les  empereurs  Sévère  et  Antonin  ont  continué  par  res- 
crit  ia  décision  de  Papinieu. 

X.  Nuvissimc  scicndiim  est,  rem  laiein  esse  deberc,  ut  in  sc  non  habcal 
vilium,  ut  a borne  fidei  emptore  usucapi  possit,  vel  qui  ex  alia  jusla  causa 
possidet. 

Enfin , pour  que  celui  qui  achète  une  chose  de  bonne  foi , ou  qui  la  re- 
çoit en  vertu  de  tout  autre  juste  titre,  puisse  usucaper  ou  prescrire,  il  faut 
que  cette  chose  ne  soit  entachée  d'aucun  vice.  Or  on  entend  ici  par  vice 
toutes  les  causes  qui  empêchent  l'usucapion.  Sont  donc  vicieuses,  sous  co 
rapport , non-sculcment  les  choses  nullius  de  droit  divin , celles  qui  sont 
volées  ou  enlevées  par  violence,  et  celles  qui  appartiennent  au  fisc;  mais 
encore  les  biens  dotaux  et  ceux  qui  appartiennent  à des  mineurs  de  vingt- 
cinq  ans. 

XI.  Errnrantcin  falsic  causa?  usiicapioncm  non  parit.  Ycluli,  si  qiiisycum 
non  cnierit,  cniisse  se  cxistiinaus,  possideat;  vel,  cum  ci  donation  non 
fucrat,  quasi  ex  donaiionc  possideat. 

Pour  connaître  si  une  personne  peut  usucaper , il  y a trois  choses  à exa- 
miner: 1°  l’objet  lui-même,  pour  savoir  s’il  n’a  pas  de  vice;  2°  la  bonne 
foi  du  possesseur;  3°  enfin  le  tilrc  sur  lequel  il  fonde  sou  droit.  Il  nous 
reste  seulement  à examiner  les  deut  derniers  cas. 

D’abord , la  bonne  foi , ainsi  que  nous  l’avons  déjà  dit,  est  l’opinion  que 
celui  de  qui  l’on  reçoit  la  chose  , en  est  propriétaire.  A quelle  époque  la 
bonne  foi  est-elle  nécessaire  à celui  qui  invoque  l’usucapion  ou  la  prescrip- 
tion ? Il  faut  qu’il  ait  été  de  bonne  foi  au  moment  de  ia  tradition  ; s'il  s'agit 
de  vente , l'acheteur  doit  avoir  été  de  bonne  foi  à deux  époques , celle  de 
la  vente  et  celle  de  la  tradition.  Si  le  possesseur  cesse  d'être  de  lionne  foi 
après  la  tradition , quoiqu’il  ne  fasse  plus  les  fruits  siens , il  continue  néan- 
moins à usucaper;  et , s'il  usucape  la  chose,  les  fruits  perçus  après  la  ces- 
sation de  la  bonne  foi  lui  appartiendront , parce  qu'il  les  aura  aussi  usu- 
capcs  comme  accessoire.  Du  reste,  la  bonne  foi  se  suppose;  c'est  celui 
qui  allègue  la  mauvaise  foi , qui  est  dans  la  nécessité  de  prouver  son  as- 
sertion. 

Que  doit  donc  prouver  celui  qui  invoque  l’usucapion  ou  la  prescription  î 
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Il  est  tenu  de  prouver  deux  choses  : d’abord , qu’il  a possédé  pendant  tout 
le  délai  requis  par  la  loi , et  ensuite  que  la  tradition  lui  a été  faite  d’après 
une  juste  cause,  ex  jasta  causa.  Or , on  entend  par  juste  cause  tout*  titre 
translatif  de  propriété  : ainsi  celui  qui  a reçu  une  chose  comme  acheteur , 
pro  emptore  , comme  donataire , pro  dono , comme  légataire , pro  legato , 
comme  créancier,  prosoluto,  etc.,  pourra  usucapcr  ou  prescrire.  Mais 
celui  qui  possède  comme  dépositaire,  usufruitier , créancier  gagiste,  coin- 
modataire , locataire  ou  fermier  ne  pourra  jamais  invoquer  l’usucapion , 
car  il  ne  possède  pas  en  vertu  d’un  litre  translatif  de  propriété. 

Celui  qui  croit  avoir  acheté  ce  qui  lui  a été  remis  en  gage,  ou  qui  croit 
avoir  reçu  comme  donné  ce  qui  lui  a été  remis  en  dépôt  ou  à tout  autre 
titre  non  translatif  de  propriété,  peut-il  usucapcr  ou  prescrire  ? Non,  car  U 
est  de  principe  que  l’erreur  sur  la  fausse  cause  ne  permet  jamais  d’usuca- 
per,  error  falsœ  causa:  usucapionem  non  parit.  Ce  principe  se  limite  ce- 
pendant h l’erreur  qui  ne  souffre  pas  d’explicatiou  raisonnable  ; en  effet, 
ou  admet  que  le  maître  peut  usucapcr  une  chose  prêtée  à son  esclave, 
lorsqu’il  croit  qu’elle  lui  a été  livrée  d'après  une  cause  translative  de  pro- 
priété, par  exemple,  par  suite  d’uue  vente  ou  d une  donation. 

' XII.  Diutina  possessio,  qnæ  prodesse  cmperalderunctn,  cl  liercili  et  bono- 
rmu  possessori  continuatur,  liccl  ipse  sciât  prædiiun  alienuiii;  quod  si  ille 
iniiiuin  jnsiuni  non  habuit,  licrcdi  et  bonormn  possessori,  licet  ignorant!, 
possessio  non  prodest.  Quod  nostra  consiilulio  simililer  et  in  usucapionibus 
observari  constiluit,  ut  tempora  conlinuenlur. 

Pour  usucapcr  ou  prescrire,  il  faut  nécessairement  posséder,  possidere. 
Or,  la  possession  se  compose  de  deux  éléments  : le  fait  et  l’intention.  Le 
fait  de  la  possession  est  la  détention  de  la  chose  ; mais  nous  pouvons  déte- 
nir par  nous-mêmes  ou  par  d’autres  personnes,  tels  que  commodalaircs, 
dépositaires,  créanciers  gagistes,  qui,  sans  avoir  aucune  prétention  sur  la 
propriété  de  la  chose,  la  détiennent  en  notre  nom  et  pour  nous.  L’intention , 
qui  est  V animas  dominii,  l'animas  possidendi,  est  essentiellement  person- 
nelle h celui  qui  possède. 

L’usucapion,  ou  prescription,  n’est  accomplie  que  lorsque  quelqu’un  a 
possédé  pendant  le  temps  déterminé  par  la  loi,  sans  qu’il  y ait  eu  interrup- 
tion. En  effet,  l’interruption  anéantit  la  possession  antérieure  : pour  usu- 
caper  ou  prescrire,  il  faudra  donc  posséder  de  nouveau  pendant  tout  le 
temps  requis  par  la  loi,  sans  pouvoir  y comprendre  le  temps  de  possession 
qui  a précédé  l’acte  interruptif.  L 'interruption  de  la  possession  diffère  de 
la  suspension , qui  a lieu,  dans  la  possession  de  longtemps,  pendant  que  le 
propriétaire  est  mineur  de  vingt-cinq  ans  ; car,  le  temps  qui  a couru  avant 
le  fait  suspensif  est  utile,  et  s’additionne  avec  le  temps  qui  a recommencé 
à courir  après  la  levée  de  l'obstacle  qui  suspendait  la  marche  de  la  posses- 
sion utile  pour  la  prescription. 

Au  reste,  on  distingue  deux  es|>èces  d'interruption  : l’une  naturelle  et 
l’autre  civile.  1”  L’interruption  naturelle  est  celle  qui  a lieu  par  la  priva- 
tion de  la  possession.  Si  je  suis  dépouillé  de  la  chose,  expulsé  du  fouds,  ou 
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prisonnier  de  guerre,  ma  possession  est  naturellement  interrompue,  par  la 
raison  que  j’ai  cessé  de  posséder.  L'interruption  de  l’u.sucapion,  usucapio, 
s’appelle  usurpation , u.su  rrcipio.  Or  usurper,  usurecipere,  signifie  retenir 
et  conserver  par  la  possession,  et  empêcher  ainsi  un  autre  d'usucaper. 
2»  L’interruption  civile  ou  de  droit  a lieu  par  la  Jitiscontestalio  au  profit 
du  demandeur.  Il  est  à remarquer  que  l’interruption  civile  n’est  applicable 
qu’à  la  prescription  ou  |H>ssession  longi  temporis.  Le  possesseur  continue 
donc  à usucaper  durant  l’instance  judiciaire;  mais  lorsqu’il  est  devenu  pro- 
prietaire par  l’usucapion  qui  s’est  accomplie  après  la  litiscontestatio,  s’il 
vient  ensuite  à succomber,  il  devra  retransférer  la  propriété  de  la  chose 
au  demandeur , car  celui-ci  doit  être  placé  dans  la  |H>sition  où  il  se  trouve- 
rait si  le  défendeur,  au  heu  d'opposer  une  injuste  résistance  à sa  demaude, 
n’eût  apporté  aucun  délai.  — SousJustiuien,  l'interruption  civile  est  appli- 
cable aussi  bien  à l’usucapion  qu  a la  prescription. 

Les  héritiers  et  les  possesseurs  de  biens  succèdent  à la  personne  du  dé- 
funt ; ils  ne  commencent  pas  une  possession  nouvelle,  mais  continuent  celle 
de  leur  auteur.  De  là,  comme  on  n’examine  la  bonne  foi  qu'au  moment 
de  la  tradition,  on  ne  s'informe  nullement  de  la  bonne  ou  mauvaise  foi  des 
héritiers  ou  possesseurs  de  biens,  pour  connaître  s’ils  peuvent  ou  nou  acqué- 
rir par  la  possessiou.  Aussi,  la  possession  qui  avait  commencé  à profiter  au 
défunt,  continue  pour  eux,  quand  même  ils  sauraient  «'être  pas  proprié- 
taires de  la  chose;  mais  si  le  défunt  était  de  mauvaise  foi  dans  le  principe, 
la  ]>osscssion  ne  sert  en  l ieu  ni  aux  héritiers,  ni  aux  possesseurs  de  biens. 
Cette  règle  s'applique  aussi  bien  à l’usucapion  qu'à  la  possession  longi 
temporis. 

XIII.  Inter  venditorcm  qiioque  et  emplorera  conjnngi  tempera  divi 
Severus  et  Antoninus  rescripserunt. 

Ce  que  l’on  vient  de  dire  des  successeurs  universels,  qui  continuent  la 
personne  du  défunt,  ne  s’applique  nullement  aux  successeurs  à titre  parti- 
culier, tels  que  donataires , acheteurs,  échangistes,  légataires.  En  effet,  le 
successeur  particulier  commençant  une  possession  nouvelle,  puisqu'il  a une 
cause  nouvelle,  on  examine  s'il  est  de  bonne  ou  de  mauvaise  foi  lors  de  la 
tradition  qui  lui  est  faite  ; s'il  est  de  mauvaise  foi,  il  ne  pourra  jamais  usu- 
caper,  ni  prescrire,  quelle  qu’eût  été  d’ailleurs  l'opinion  deson  auteur  ; si,  au 
contraire,  il  est  de  bonne  foi,  il  pourra  usucaper  ou  prescrire,  lors  même 
que  son  auteur  eût  été  de  mauvaise  foi.  Mais  qu’arriverait-il  si  l'auteur  et 
le  successeur  particulier  avaient  tous  deux  commencé  une  possession  utile! 
Un  rescrit  des  empereurs  Sévère  et  Antoniu  décide  que  les  deux  posses- 
sions peuvent  alors  être  jointes,  inter  venditorem  et  emptorem  conjnngi 
tempora.  De  là,  le  successeur  particulier  additionnera  les  années  de  sa 
possession  avec  celles  de  la  possession  de  son  auteur;  et,  si  la  somme  totale 
égale  le  temps  déterminé  par  la  loi,  il  peut  invoquer  l’usucapion  ou  la  pres- 
cription. 

Outre  l’usucapinn  de  trois  ans  et  la  possession  longi  temporis  de  dix  ou 
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tingt  ans,  il  existe  encore  une  autre  possession,  appelée  longissimi  tempo- 
ris,  qui  s’accomplit  par  trente  ans  en  faveur  de  celui  qui  a possédé  de 
bonne  foi,  mais  soit  sans  juste  cause,  soit  un  objet  voléou  enlevé  par  violence. 
Celle  dernière  espece  de  prescription,  à laquelle  on  applique  d’ailleurs  tous 
les  effets  de  l’interruption  ou  de  la  suspension  de  la  possession,  ne  donnait 
qu'une  exception  au  possesseur;  mais,  depuis  Justinien,  il  devient  par  là 
propriétaire  et  peut  par  conséquent  revendiquer. 

XIV-  Editto  divi  Marci  cavclur,  curn,  qui  a fiseo  rem  aliénant  émit,  si 
post  vcndiiioncm  quinquenniuin  prietericut,  posse  domininn  rci  per  cxcep- 
tioncni  repcllerc.  Conslitulio  autem  divæ  mémorise  Zenonis  bene  prospexit 
bis,  qui  a lisco  per  vcmliiionem  vcl  donationent  vel  aliunt  titulum  aiiquid 
aceipiunl,  ut  ipsi  quidem  securi  siatiin  fiant,  et  victores  existant,  sive  con- 
venianlur,  sive  experiautur;  adversus  sacratissiinum  autem  ærarium  usque 
ad  quadriemiium  liceal  inlcmlcre  lus,  qui  pro  dominio  vel  livpotheea  earum 
rerum,  qux  alienalæ  sunt,  putaverint  sibi  quasdam  eoinpelere  aeliones.  Nos- 
tra  autem  divina  confiilulio,  quant  nuper  promulgavimus,  etiam  de  bis  qui 
a noblra  vel  venerabilis  Augusiæ  duiuo  aiiquid  accepurinl,  bæc  staluil  qux 
in  iiscalibus  alienalionibus  prtelata  Zeuouiaua  couslilutioue  coDtiucnlur. 

D'après  un  édit  de  l’empereur  Marc-Aurcle,  celui  qui  aurait  acheté  du 
fisc  une  chose  appartenant  5 autrui,  et  qui  la  possède  ensuite  pendant  cinq 
ans,  peut  repousser,  par  une  exception,  la  demande  en  revendication  du 
propriétaire.  Une  constitution  de  l'empereur  Zénon  va  plus  loin  : elle  ga- 
rantit la  tradition  faite  par  le  fisc,  non-Seulcmcnt  à un  acheteur,  mais  en- 
core h un  donataire  ou  à toute  autre  personne  ayant  un  titre  translatif  de 
propriété.  Elle  décide  que  celui  qui  reçoit  ainsi  la  chose,  obtient  à l’ins- 
tant même  une  pleine  sécurité,  et  qu’il  pourra  non-seulement  repousser 
d’une  manière  victorieuse,  tous  ceux  qui  prétendent  avoir  sur  la  chose  un 
droit  de  propriété  ou  un  droit  réel  quelconque;  mais  encore  qu’il  pourra  la 
revendiquer  s’il  vient  à en  perdre  la  possession.  Quant  à ceux  qui,  sur 
cette  chose  aliénée,  prétendent  un  droit  de  propriété  ou  d'hypothèque,  ils 
peuvent  agir  en  recours  pendant  quatre  ans  contre  le  trésor  du  prince. 
« l ue  constitution  impériale  que  nous  avons  récemment  promulguée,  » 
dit  Justinien,  « étend  aux  personnes  qui  auront  reçu  quelque  chose  de 
« notre  maison,  ou  de  celle  de  l'impératrice,  les  dispositions  de  lacouslilu- 
« tion  de  Zénon  sur  les  aliénations  du  fisc. 


TITRE  VII.  — Des  donations. 


Est  eliam  ali  ml  gênas  acquisitionîs,  donatio.  Donationum  aillent  duo 
généra  sunt:  niortis  causa,  et  non  mortis  causa. 

Il  est  encore  un  autre  genre  d’acquisition,  la  donation.  I.c  mot  donation 
vieut  de  don  et  de  dation,  c’est  une  daliou  en  don,  donatio  dicta  est  a 
dono,  ii uns i duno  datiiin.  Datio  exprime  la  translation  de  propriété,  et 
doniim  indique  que  celte  translation  a lieu  par  cause  gratuite,  par  pure 
libéralité. 
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On  peut  définir  la  donation  : * La  tradition  qu’une  personne  fait  à une 
« autre,  dans  l'intention  de  transférer  à celle-ci  la  propriété  de  sa  chose  par 
« pure  libéralité.  » — La  donation  ne  transférait  la  propriété  des  choses 
mancipi,  qne  lorsque  la  tradition  avait  en  lieu  d’après  les  règles  du  droit 
civil.  En  effet,  malgré  les  termes  du  texte  : est  aliud  genus  acquisition is, 
la  donation  n’est  pas  uu  genre  spécial  d’acquisition,  c’est  seulement  une 
acquisition  fondée  sur  une  cause  spéciale,  qui  est  une  libéralité.  Cependant, 
depuis  Constantin,  on  peut  regarder  la  donation  comme  un  genre  spécial 
d'acquisition  ; car,  dans  le  but  de  prévenir  des  fraudes  et  des  captations, 
surtout  à craindre  en  cette  matière,  ce  prince  a prescrit  l’accomplissement 
de  formalités  propres  à garantir  l’authenticité  et  la  publicité  des  donations. 
Or,  quatre  formalités  sont  requises  sous  peine  de  nullité  : 1*  la  convention 
de  donation  doit  avoir  lieu  en  présence  de  deux  témoins;  2"  cette  conven- 
tion doit  être  rédigée  par  écrit;  3"  la  tradition  doit  se  faire  en  présence  de 
plusieurs  voisins  ; 4°  enfin,  si  l'objet  de  la  donation  excède  la  valeur  de  deux 
cents  solides,  l’écrit  constatant  la  convention  de  donation  doit  être  insinué, 
c’est-à-dire  rendu  public  par  son  insertion  parmi  les  actes  du  magistrat 
compétent. 

Au  reste  , la  donation  n’est  pas  un  contrat  ; c’est  un  fait  consommé  par 
la  dation.  La  convention  de  donner  n'est  pas  une  donation  ; elle  n’est 
même  pas  obligatoire , à moins  que  les  parties  ne  l’aient  solenniséo  par  les 
formes  de  la  stipulation.  Cependant,  depuis  Justinien  , la  convention  de 
donner  se  nomme  donation  ; et  celte  convention  , élevée  par  lui  au  rang 
de  pacte  légitime,  est  obligatoire  par  le  seul  consentement  des  parties. 

Un  distingue  deux  espèces  de  donations  : celles  à cause  de  mort , morlis 
causa , et  celles  entre-vifs  , non  morlis  causa  ou  inter  vivos. 

I.  Morlis  causa  douai io  est,  qu:e  propter  morlis  fit  siispicioncm:  cuin  quis 
ita  douai,  ni,  si  quoi  humanités  ci  couligisset,  haberel  is  qui  accepil;  siu 
auicin supervixisset,  qui  dunavii  rcciperet,  vel  si  eum  donaiumis  pcenituis- 
sel,  aut  prior  deccsserit  is  cui  dmiaium  s'il.  Hæ  morlis  causa  dmiationes  ad 
cxciuplum  legaiormn  redacla?  sont  per  oinnia.  ISam,  eum  pnidenlibus  ambi- 
guum  fuerat  tilriim  douaticmis,  an  legali  instar  eam  obtinere  oporlcrct,  et 
ulriusque  causa:  qiiædam  liabebai  insignia.  et  alii  ail  aliinl  genus  eam  reira- 
bcbaul,  a nobis  coiisiitutum  est,  ut  per  oinnia  ferc  legaliseonniimerelur,ct 
sic  procédai,  qucmaduioduin  eam  nostra  forniavit  consliliilio.  Et  in  suinma 
morlis  donatio  est,  cum  niagis  se  quis  velit  babere,  quant  eum  cui  douât, 
mngisque  eum  cui  douai,  quaui  beredem  suum.  Sic  elapud  Iiuinerum  Telo- 
niaelius  douât  Pirseo. 

m:fM  ’«ù  fif  ï’  f3u.iv , Jîim;  tarai  7X01  Ipya 

Efxtv  iu.i  pvnarift;  srpivept;  iv  ji.sy«pciat 
AocSpr,  KTtlvavri;,  irxrpûïx  rrxvrx  Jâaivrxt , 

Aàrôv  ijyr.x  al  pcsXcjx.’  f— x’jpi'aly,  r.  riva  rûvJe  * 

Kt  Jt  a'  Tiûrciat  çiviv  xat  /.rqx  ç'jrtûao», 

\r,  rire  uk  ^aipavri  çi’puv  rrpi;  îijp.ara  y^xiiuv . 

La  donation  à cause  de  mort  est  celle  qui  est  faite  dans  la  prévoyance 
de  la  mort , qui  esl  une  véritable  condition.  Elle  a lieu  quand  quelqu’un 
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donne  avec  l'intention  que , s’il  succombe  au  péril , la  chose  , objet  de  la 
donation  , alors  consolidée  et  irrévocable  , reste  au  donataire  ; mais , au 
contraire , que  cette  chose  revienne  au  donateur  s’il  échappe  au  péril , 
s’il  révoque  la  douation,  ou  si  le  donataire  décède  avant  lui.  C’est  là  un 
cas  de  donation  sous  condition  résolutoire.  Mais  quelquefois  la  donation  à 
cause  de  mort  se  fait  sous  une  condition  suspensive  ; le  donateur  con- 
serve alors  les  objets , et  dit  au  donataire  : « Si  je  succombe  dans  tel  péril, 
« je  vous  donne  mon  cheval.  » Dès  que  la  condition  suspensive  se  réalise, 
la  propriété  est  transférée  de  plein  droit  et  sans  tradition  au  donataire.  — 
Au  reste,  la  mort  à iaquclle  se  réfère , comme  à une  condition  essentielle , 
la  donation  à cause  de  mort,  est  ordinairement  celle  du  donateur  lui-même  ; 
mais,  comme  tout  dépend  de  l’intention  des  parties,  on  peut  prendre 
comme  condition  de  celte  donation  le  décès  d’un  tiers. 

« Les  donations  à cause  de  mort,  » dit  Justinien , « ont  été  complé- 
« tement  assimilées  aux  legs  ; en  effet , comme  il  avait  paru  douteux  aux 
« prudents  s’il  fallait  les  assimiler  à la  donation  entre-vifs  ou  au  legs,  par 
« la  raison  qu’elles  ont  des  caractères  de  l’une  cl  de  l’autre  , et  comme 
« les  avis  se  trouvaient  divisés  sur  ce  point , nous  avons  décidé  dans  une 
O constitution  qu’elles  seraient  presque  entièrement  assimilées  aux  legs; 
« elles  sont  régies , pour  les  formes , par  les  règles  tracées  dans  notre 
U constitution.  » 

Cette  constitution  exige  que  la  donation  à cause  de  mort  soit  faite  ver- 
balement ou  par  écrit , en  présence  de  cinq  témoins. 

La  donation  à cause  de  mort  est  assimilée  aux  legs  sous  plusieurs  rap- 
ports. En  effet , de  même  que  les  legs,  1°  tant  que  le  donateur  existe  la 
donation  est  imparfaite  ; 2°  le  donataire  doit  être  capable  au  moment  du 
décès  du  donateur  ; 3°  la  donation  est  caduque  si  le  donateur  meurt  in- 
solvable ; lt°  on  applique  à la  donation  les  principes  de  la  loi  Falcidie.  — 
Mais  il  y a des  différences  entre  les  donations  à cause  de  mort  et  les  legs  : 
1"  la  donation  est  valable  quand  même  le  donateur  n’a  pas  fait  de  testa- 
ment , ou  en  a fait  un  qui  est  nul  ; tandis  que  le  legs  ne  produit  d’effet 
qu’autant  qu’il  a été  fait  dans  un  testament  valable  ; — 2o  la  donation  à 
cause  de  mort  n’cxislc  que  par  le  concours  de  deux  volontés,  celle  du 
donateur  et  celle  du  donataire;  tandis  que  le  legs  subsiste  par  la  volonté 
unique  du  testateur , et  cela  jusqu’à  ce  qu’il  soit  répudié  par  le  légataire  ; 
— 3»  la  donation  à cause  de  mort  est  souvent  suivie  de  la  tradition  , qui 
transfère  immédiatement  et  sous  condition  résolutoire  la  propriété  au  do- 
nataire ; tandis  que  la  propriété  de  l’objet  légué  n’est  jamais  transférée  au 
légataire  qu’au  décès  du  testateur. 

11  y a donation  à cause  de  mort  lorsque  le  donateur  se  préfère  au  dona- 
taire, et  qu’à  ses  héritiers  il  préféré  le  donataire.  C’est  ainsi  que,  dans  Ho- 
mère, Télémaque  donne  à I’irée  : 

Nul  ne  peut  du  destin  pénétrer  les  arrêts; 

Et,  si  je  dois  tomber  en  des  pièges  secrets, 
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Pirée,  au  lieu  de  voir  les  trésors  de  mon  père 
Livrés  aux  prétendants  que  (toursuit  ma  colère. 

Je  te  les  donne,  ami  ; mais,  si  les  Dieux- vengeurs 
Punissent  par  mon  bras  ces  lâches  séducteurs, 

Tu  me  rendras  alors,  eu  partageant  tna  joie, 

Les  biens  dont  les  tyrans  faisaient  déjà  leur  proie. 

11.  Alite  uulcin  donationes  sunl,  qme  sine  ulla  moriis  rogilatione  fiunl, 
quas  inter  vivosappellamus.  Quai  onmino  non  coniparaiilur  legaiis;  qum,  si 
fiirvintpeifeclæ,  teniere  revocari  non  possnnl.  Perficiiinlnr  atilcin,  eum  do- 
naior  siiam  vnliintalein  scriptis,  nul  sine  scripiis  manisfestaverit  ; et , ait 
exeuipluni  venditioni*. nostra  eonstilulio  casetiam  in  se  lialieic  necessila- 
tem  traililionis  voliiit,  nletsi  non  tradanlur,  halieanl  plenissimum  et  perfec- 
Hun  robur,  et  tradilionis  nécessitas  iucuuibai  donatori.  El  cnm  rétro  priuci- 
pnin  (lispositiones  insi niinri  eas,  actis  intcrveuiciitibiis  vnlebant,  si  majores 
diircnlorum  fucrant  soliilornni,  nostra  eonstilulio  et  qnamitalem  usque  ail 
quiiigenlos  solidos  ampliavil,  qnain  sure  et  sine  insiniialione  sUtuit  ; et 
quasdaiu  donationes  invenit.  qme  penitus  insiiiiialioncm  fleri  minime  desi- 
derant,  sed  in  se  plenissimam  liabenl  liimitalem.  Alia  insuper  mnlla  ad 
uberiorem  exitum  donaiiminm  invenimns,  quæ  omnia  ex  nnstris  constilu- 
lionibus,  quas  super  bis  posuinms,  tolligenda  sont.  Sciendum  lamen  est, 
quiui,  et  si  plenissimæ  sunl  donationes,  lamen,  si  iugrati  existant  hommes, 
in  quos  bcnefii'ium  coilatum  est,  donatoribus  per  nosiram  eonstiiiitioneni 
licenliam  præstavimns,  ecrlis  ex  eausis  cas  revocare:  ne.  qui  suas  res  in 
alins  contulerunt,  a b bis  quamdani  patiaulur  iujuriam  vel  jacturam,  seenn- 
dum  enumcralos  in  nostra  eonstilulione  modos. 

La  donation  entre-vifs  est  celle  par  laquelle  une  personne  se  dépouille 
actuellement  et  irrévocablement  de  la  propriété  de  sa  chose  en  faveur  d'uuc 
autre  personne  qui  l’accepte.  — La  donation  est  présumée  à cause  de 
mort,  quand  elle  est  faite  dans  la  prévoyance  de  la  mort,  propier  moriis 
suspicionem.  Elle  est,  au  contraire,  présumée  entre-vifs,  quand  elle  est 
faite  sans  aucun  soupçon  de  la  mort,  sine  ulla  moriis  cogilatione.  Du  reste, 
ce  ne  sont  là  que  des  présomptions  qui  disparaissent  devant  une  volonté 
contraire  clairement  exprimée.  Aussi,  quoique  le  donateur  soit  sur  le  point 
de  mourir,  in  entremis,  s’il  donne  sans  intention  de  reprendre  jamais,  il  y 
a l'irrévocabilité  qui  caractérise  la  donation  eutre-vifs. 

la  donation  entre-vifs  diffère  essentiellement  des  legs,  puisque,  dès 
qu’elle  est  parfaite,  elle  ne  peut  plus  être  révoquée  par  la  seule  volonté  du 
donateur.  — Avant  Justinien,  la  donation  était  la  translation  de  propriété 
par  pure  libéralité  : elle  s’opérait  par  la  tradition  pour  les  choses  nec  man- 
cipi.  et  parla  mancipation  ou  la  cessiou  in  jura  pour  les  choses  mancipi. 
La  convention  de  donner  n’était  pas  une  donation;  c’était  seulement  une 
promesse  de  donation,  promesse  qui  restait  dans  la  foule  des  pactes  et  no 
produisait  pas  d’action,  à moins  qu’elle  n’eût  été  rendue  obligatoire  parles 
solennités  de  la  stipulation.  Mais  Justinien  élève  la  convention  de  donner 
au  rang  de  pacte  légitime;  par  conséquent  la  donation  est  parfaite  dès  que 
le  donateur  et  le  donataire  auront  manifesté,  le  premier,  la  volonté  de  don- 
ner, et  le  second,  celle  d’accepter.  Ainsi,  de  meme  que  la  vente,  la  con- 
- ventiou  de  donner  est  parfaite  par  le  seul  cousenteuieul  des  parties.  A la 
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vérité,  la  propriété  n’est  transférée  au  donataire  que  parla  tradition  ; mais 
néanmoins  la  convention  de  donner  est  parfaite  en  ce  sens  que  le  donateur 
est  dès-lors  lié,  et  que,  s’il  n’exécute  pas  volontairement  son  obligation,  il 
peut  y être  contraint  au  moyen  d’une  action. 

Les  constitutions  impériales  avaient  décidé  que  les  donations  excédant 
deux  cents  solides  ne  seraient  valables  que  lorsqu’elles  auraient  été  rendues 
publiques  par  l’insinuation  dans  les  actes  du  magistrat  compétent.  Mais, 
d’après  Justinien,  l’insinuation  ne  sera  nécessaire  que  pour  les  donations 
qui  excèdent  cinq  cents  solides  ; celles  qui  excèdent  ce  taux  ne  vaudront 
que  jusque-là  si  elles  n’ont  pas  été  insinuées.  Toutefois,  Justinien  dispense 
de  toute  insinuation  les  donations  faites  à l’empereur  ou  par  lui,  et  celles 
qui  ont  pour  objet  le  rachat  des  captifs,  ainsi  que  la  reconstruction  de  bâ- 
timents incendiés  ou  écroulés. 

Quoique  la  donation  soit  parfaite  par  le  seul  consentement  des  parties, 
et  qu’il  ne  dépende  plus  du  donateur  de  la  révoquer  à son  gré;  cependant, 
quand  même  la  tradition  des  objets  donnés  est  faite  au  donataire,  qui  en 
acquiert  par  là  la  propriété,  la  donation  peut  encore  être  révoquée  pour 
inexécution  des  charges,  ou  pour  cause  d’ingratitude.  Il  ne  faut  pas,  en  effet, 
que  ceux  qui  se  sont  dépouillés  de  leurs  biens  par  pure  libéralité,  soient 
obligés  de  souffrir  de  la  part  des  donataires,  du  préjudice,  des  injures 
ou  de  mauvais  traitements.  L’action  en  révocation  de  la  donation  pour 
cause  d’ingratitude  est  personnelle  au  donateur;  ses  héritiers  ne  peuvent 
pas  intenter  celte  action,  mais  ils  peuvent  cependant  continuer  celle  que  le 
défunt  aurait  lui-même  intentée.  Cette  action  se  dirige  contre  le  donataire, 
jamais  contre  ses  héritiers.  Qui  J si  le  donataire  ingrat  a aliéné  les  objets 
donnés?  Le  donateur,  qui  ne  peut  nullement  attaquer  les  tiers  acquéreurs 
(tour  faire  résoudre  les  aliénations,  agit  contre  le  donataire  ingrat  pour 
obtenir  une  condamnation  pécuniaire. 

Les  donations  entre  époux  et  celles  du  patron  à son  affranchi,  quoique 
faites  entre-vifs,  sont  toujours  censées  faites  à cause  de  mort.  Le  donateur 
peut,  par  conséquent,  les  révoquer  quand  bon  lui  semble.  Bien  plus,  si  un 
patron  sans  enfant  a fait  à son  affranchi  donation  de  la  totalité  ou  d’une 
quote-part  de  ses  biens,  lorsqu’il  lui  survient  ensuite  un  enfant,  la  dona- 
tion se  trouve  révoquée  de  plein  droit . 

III.  Est  et  aiiud  gémis  inter  vives  donnlionum,  quod  veteribus  quideiu 
prmlentibus  penitos  crut  iiicognilutn,  poslca  aulcm  a junioribus  divis  princi- 
pibus  inlroduclum  est,  quod  ante  nuplias  vocabatur,  cl  lanlani  in  se  condi- 
tioner lialiobal,  lit  lune  raliun  esset,  cum  niatriinonium  fiieril  inscculuui; 
bicoque  ante  nuplias  appellahatur,  quod  ante  mairimouium  cfTiciebaïur, 
et  nusqnain  posl  nuplias  cclchraias  talis  donatio  procedrbul.  Scd  priions 
quideiu  <li vus  Jusiimis,  pater  noster,  cum  augeri  dotes  cl  posl  nuplias  Tue- 
rai permission,  si  quiil  laie  cvcncrit,  chaînante  nuplias  donniioiieui  augeri 
ciconsianic  inatriiiionio  sua  consiitulione  pcrtnisil;  sed  tamen  nomen  incon- 
veniens  rciuancbal,  cum  ante  nuplias  quittent  vocabatur,  post  nuplias  aulciu 
taie  arcipiebai  incieuicnluin.  Scd  nos,  plcnissimo  fini  Ira  île  re  saiiciiones 
ciipienies,  et  consequentia  noiuina  rebus  esse  sludeiiles,  consliluiinus,  ut 
talcs  ilonalloues  non  aiigcanliir  laniiiin,  sed  et  constante  iiiairimonio  inilium 
aeeipiant,  et  non  ante  nuplias,  sed  propter  nuplias  voccnltir,  et  dntibus  in 
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fine  cxrrquenttir,  ut,  qticniadmndnm  (loirs  et  constante  matrininnio  non  so- 
luin  augentur,  sed  cliam  Html,  ita  et  isiæ  donaiioncs,  quai  propter  nuptias 
iniroduciæ  sunl,  non  soluni  anlecedaul  uiuirimoniuui,  sud  cliam  eu  cou— 
iracioel  augeautur  cl  cousti  tuant  ur. 

Jl  y a encore  un  genre  de  donation  entre-vifs,  inconnu  des  anciens  ju- 
risconsultes et  récemment  introduit  |wr  les  empereurs.  Ces  donations  d’un 
caractère  tout  particulier  se  nomment  autéuuptiales,  ante  nuptias.  Pri- 
mitivement, le  fiancé  avait  coutume  de  donner  quelque  chose  à sa  fiancée 
lors  de  la  conclusion  des  fiançailles  : c’est  ce  qu'on  appelait  urrha  sponsa- 
liiia  ou  ante  nuptias  donatio.  Si  le  mariage  convenu  était  ensuite  réelle- 
ment contracté,  la  femme  conservait  dans  scs  biens  ce  qui  lui  avait  été 
ainsi  donné  à cause  du  mariage.  Justin  et  Justinien  rattachent  à l’ante 
nuptias  donatio,  une  institution  toute  différente,  entièrement  de  leur  créa- 
tion. Cette  institution  est  celle  de  Vante  nuptias  donatio,  ainsi  appelée 
parce  qu’elle  doit  toujours  précéder  les  noces,  et  qu’elle  ne  sera  réalisée  et 
irrévocable  que  par  leur  conclusion.  Celte  donation  ne  pouvait  jamais  être 
faite  après  le  mariage  accompli;  mais,  comme  il  avait  été  permis  d’aug- 
menter la  dot,  même  après  le  mariage,  Justin,  père  adoptif  et  prédécesseur 
de  Justinien,  décida,  dans  une  constitution,  qu’en  cas  d’augmentation  de 
la  dot  pendant  le  mariage,  on  pourrait  aussi  augmenter  la  valeur  de  la 
donation  anténuptiale.  « lin  nom  impropre,  >.  dit  Justinien,  « restait  à cette 
« espèce  de  donation,  puisqu’elle  s’appelait  ante  nuptias,  lorsqu’elle  pou- 
« vait  être  augmentée  après  la  conclusion  des  noces.  Pour  nous,  voulant 
« compléter  les  règles  concernant  cette  matière  et  approprier  les  noms 
« aux  choses,  nous  avons  établi  que  ces  donations  pourront,  non-seule- 
« ment  recevoir  une  augmentation,  mais  encore  prendre  naissance  durant 
« le  mariage;  quelles  ne  s’appelleront  plus  anténuptiales,  ante  nuptias, 
v mais  à cause  de  uoces,  propter  nuptias , et  qu’elles  seront  assimilées 
u aux  dots,  en  ce  sens  que,  comme  la  (lot  s’augineulc  et  même  se  consti- 
« tue  durant  le  mariage,  ainsi  les  donations  lt  cause  de  noces  pourront 
« non-sculciiK  ni  précéder  le  mariage,  mais  encore  être  augmentées  et 
« même  constituées  après  que  le  mariage  serait  contracté.  » 

Or,  on  entend  par  dot,  dos,  res  uxorin,  « Tout  ce  que  la  femme  apporte 
« au  mari  |>our  lui  aider  à supporter  les  charges  du  mariage.  » Le  mari 
devient  propriétaire  des  objets  dotaux  suivant  les  règles  ordinaires  sur  la 
translation  de  propriété,  c’est-à-dire  par  la  simple  tradition,  s’il  s’agit  de 
choses  nec  mancipi,  et  par  la  mancipation  ou  la  cession  in  jure  s’il  s’agit 
(le  choses  mancipi.  Non-seulement  la  promesse  de  dot  était  insuffisante 
pour  transférer  la  propriété,  mais  encore  elle  n’était  nullement  obligatoire, 
h moins  cependant  qu’elle  n’eût  été  solenniséc  par  la  stipulation.  Toute- 
fois, une  constitution  de  Théodose  et  de  Valentinien  déclare  que  toute 
convention  de  dot  sera  obligatoire.  A la  dissolution  du  mariage,  le  mari  est 
tenu  de  restituer  les  objets  dotaux  dont  il  conserve  les  fruits,  jusque-là 
échus  ou  perçus.  Pour  garantir  cette  restitution,  le  mari  transfère  à sa 
fumme  la  propriété  d’objets  dont  les  fruits  n’apparlicmient  pas  à la  femme, 
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mais  sont  affectés,  comme  ci'ii\  de  la  dot,  aux  charges  du  mariage  : c’est 
là  ce  qu'on  appelle  donation  à cause  de  noces,  profiler  nuptias  donalio. 
La  femme  qui  reçoit  sa  dot,  à la  dissolution  du  mariage,  doit  aussi  resti- 
tuer à son  mari  la  donation  qu'elle  a reçue  de  lui  à cause  de  noces.  — 
Si  le  mari  stipule,  pour  le  cas  de  survie,  un  avantage  sur  la  dot,  pat- 
exemple  le  quart,  la  femme  doit  aussi  stipuler,  en  cas  de  prédécès  du  mari, 
un  avantage  proportionnel  sur  la  donation,  c’est-à-dire  le  quart  dans 
l'exemple  cité,  quelque  différence  qui  existe  d'ailleurs  entre  la  valeur  de 
la  dot  et  celle  de  la  donation  : c'est  là  ce  que  déride  une  constitution  de 
l'empereur  Léon.  Cette  égalité  proportionnelle  d'avantages  en  cas  de  sur- 
vie, est  convertie  par  Justinien  en  égalité  numérique  et  absolue;  de  là,  le 
mari  et  la  femme  doivent  mutuellement  stipuler  sur  la  dot  et  sur  la  dona- 
tiou  une  somme  ou  valeur  égale. 

IV.  Etat  olim  et  alius  inodus  civilis  acmiisitionis  per  jus  accrescemli,  quod 
est  taie:  si  coimnunem  serve  ni  liabcns  aiiquisemu  Titio,  soins  libertateiu  ei 
imposait,  vêt  vindieia,  vel  lestnnieiilo.  co  casu  pais  ejus  ainiltebalnr,  et 
socio  accrescebal.  Se<l  ( uni  pessiimini  fner.it  exeniplo,  et  libcrlnte  servum 
deframlari,  et  ex  ca  bumaiiioribus  ipiiiiem  ilominis  damnum  inferri,  severio- 
ribus  auleni  liicrum  accrcsccre  : bue,  ipiasi  inviiliæ  plénum,  pio  remedio, 
per  nostram  rousiitutionem  inederi  necessariuin  duximiis;  et  invenimus 
viam,  per  qiiam  et  nianumissor,  et  socius  ejus,  et  qui  libertateiu  aceepit 
nostro  fruantiir  benclicio,  liberia  te  cum  effectu  procedente  (enjus  favore  et 
auliquot  législatures  limita  et  contra  communes  régulas  slaluisse  manifes- 
tissimum  est),  et  eo,  qui  cam  imposuil,  suæ  liberalilalis  stabililale  gau- 
denlc,  et  socio  indemni  conservato,  pretiuniquc  servi  sccuiiduiii  partem 
doininii , quod  nos  deliiiivimiis,  atcipientc. 

I,e  droit  civil  reconnaissait  autrefois  un  autre  mode  d'acquérir  la  pro- 
priété : c'est  par  droit  d'accroissement.  Le  voici  : Titius  et  moi  nous 
sommes  coproprietaires  de  l'esclave  Stichus,  que  j'aiïrandiis  ; comme  |ier- 
sonne  ne  peut  être  en  partie  esclave  et  en  partie  libre,  Stichus  deviendra* 
t-il  libre  , ou  restera-t-il  esclave  ? 11  restera  esclave  , parce  qu'il  n'a  pas 
dépendu  de  moi  de  nuire  aux  droits  de  Titius  en  affranchissant  l'esclave 
dont  il  est  copropriétaire.  Cet  affranchissement  est  donc  dénué  de  tout 
eiïet?  Oui , si  la  manumission , dans  le  cas  où  j’aurais  été  unique  pro- 
priétaire, aurait  rendu  Stichus  seulement  Lalin-Junien  ; mais,  au  con- 
traire , si  la  manumission  eût  été  de  nature  à faire  parvenir  Stichus  au 
rang  de  citoyen  romain  , j'ai  cessé  par  l’affranchissement  d’ûtre  copro- 
priétaire de  cet  esclave,  et  ma  part  devient  vacante  ; de  là , elle  accroit  à 
celle  de  Titius,  qui  devient  par  conséquent  unique  propriétaire.  Justinien 
supprime  cette  manière  d'acquérir  : « Comme  il  était  de  mauvais  exemple,  » 
dit-il,  « de  voir  l’esclave  frustré  de  la  liberté,  l'un  des  maîtres  dépouillé 
< par  sou  humanité,  et  l'autre  enrichi  par  sa  dureté,  nous  avons  cru  qu'il 
« était  nécessaire  de  remédier , par  une  pieuse  constitution , à un  abus 
« aussi  odieux  ; et  nous  avons  trouvé  un  moyen  qui  satisfait  à la  fois  l’af- 
« franchissant,  son  copropriétaire,  et  l’esclave  affranchi  : la  liberté, 

■ en  faveur  de  laquelle  les  anciens  ont  souvent  dérogé  aux  règles  du  droit 
« commun  , sera  acqnisc  à l'affranchi , celui  qui  l'a  donnée  verra  son 
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« bienfait  maintenu  et  son  copropriétaire  sera  indemnisé  par  le  prix  qui 
<>  lui  sera  payé  en  raison  de  sa  part  de  l’esclave  , » Sous  Justinien  , qui 
élève  tous  les  affranchis  au  rang  de  citoyens  romains , toutes  les  fois 
qu’un  copropriétaire  affranchit , n’importe  de  quelle  manière  , un  esclave 
commun  , celui-ci  acquiert  la  liberté  ; mais  le  manumisseur  indemnise  les 
autres  copropriétaires. 

TITRE  VIII.  — De  ceux  qui  peuvent  ou  ne  peuvent  pas  aliéner. 

Acridil  aliqunndo,  ut,  qui  domines  s'il,  alicnarc  non  possit  ; cl  contra,  qui 
dominus  non  sit,  alienandæ  rei  potestatem  habcai. 

Nam  dotale  prædium  maritus  invita  niulierc  per  legein  Juliam  proliihetur 
alienarc,  quamvis  ipsius  sit,  dons  causa  ei  daiuiii.  Quod  nos,  legcm  Juliam 
torrigcnlcs,  in  nielioreni  slaium  deduximus.  Cum  eiiim  les  in  soli  niiiluiu- 
inodo  rebus  locum  liabebat,  qnat  Italiræ  fuerant,  et  alienaiiuties  inbibebat, 
qua:  invita  imiliere  licbanl,  hypotbecas  aulein  earum,  etiam  volonté  : ulriiis- 
que  reineditun  iniposuimus,  ut  etiam  in  cas  res,  qua:  in  provinciali  solo 
positæ  sunl,  interdicta  liai  alienalio  vol  obligatio,  et  neulrum  eoruni,  ncqtic 
conseiilientibus  mulieribus  procédât,  ne  sexus  muliebris  fragilitas  in  peini- 
ciein  snbsUintiæ  earum  converlerelur. 

Aliéner  c’est  transférer  la  propriété  d’une  chose  à autrui , rem  alienam 
faeere.  Le  droit  d’aliéner  appartient  au  propriétaire  et  à lui  seul  : tel  est 
le  principe  général.  Mais  ce  principe  souffre  des  exceptions  ; car  il  arrive 
quelquefois  , d’une  part , que  celui  qui  est  propriétaire  d’une  chose  ne 
peut  pas  l’aliéner  , et , d’autre  part , que  celui  qui  n’est  pas  propriétaire 
de  la  chose  peut  cependant  l'aliéner. 

Le  mari  devient  propriétaire  des  objets  que  sa  femme  lui  apporte  en  dot. 
Primitivement , il  pouvait  engager  , aliéner  et  hypothéquer  tous  les  objets 
dotaux  , sans  distinction  des  meubles  ou  des  immeubles , car  il  en  devenait 
propriétaire  absolu  ; mais  on  a bientôt  établi  que  le  mari  n’acquérait , sur 
les  objets  composant  la  dot , qu’une  propriété  résoluble , ce  qui  n’était 
pourtant  pas  un  obstacle  apporté  à leur  aliénation.  Sous  Auguste,  on  com- 
mence à considérer  la  conservation  de  la  dot  comme  une  chose  d’intérêt 
public  et  propre  à multiplier  les  mariages  ; de  là  cet  adage  : « Il  importe  à 
« l’État  que  les  femmes  conservent  leur  dot  : Reipublicœ  interest  mu - 
n lieres  dotes  salvas  habere.  » Aussi , sous  ce  même  empereur , un 
plébiscite  , appelé  loi  Jlllia  de  adulteriis  et  de  fiiiulo  dolali  , défend  au 
mari  d’aliéner  l'immeuble  dotal  contre  la  volonté  de  sa  femme,  bien  qu’il 
soit  propriétaire  de  cet  immeuble  , puisqu’il  l’a  reçu  à titre  de  dot.  Cette 
loi  Julia  défend  encore  au  mari  d'hypothéquer  l’immeuble  dotal , et  cela 
lors  même  qu’il  aurait  le  consentement  de  sa  femme.  L’aliénation  des 
immeubles  , dont  l’effet  est  saillant  et  direct , n’est  pas  si  rigoureusement 
défendue  que  la  constitution  d’hypothèque  , qui  renferme  une  aliénation 
indirecte  , en  ce  sens  qu’elle  confère  au  créancier  le  droit  d’aliéner  la  chose 
hypothéquée.  On  craint , en  effet , que  la  femme  qui  ne  voudrait  pas  l’a- 
liénation , ne  consente  trop  facilement  un  droit  d’hypothèque  dont  elle  ne 
prévoicrait  pas  toujours  toutes  les  conséquences.  — La  loi  Julia  qui  rcs- 
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treint  les  pouvoirs  du  mari,  ne  parle  que  des  immeubles  situés  en  Italie  ; 
car,  lorsqu'elle  a été  faite,  il  était  inutile  de  prohiber  l’aliénation  des  im- 
meubles situés  en  province  et  d'en  défeudre  l'hypothèque  ; puisque  , ap- 
partenant alors  au  peuple  ou  au  prince  , ces  immeubles  étaient  par  con- 
séquent inaliénables.  Jusliuien  modifie  la  loi  Julia  sous  deux  rapports  : 1” 
il  étend  la  prohibition  aux  immeubles  situés  en  province  ; 2°  il  assimile  à 
l'hypothèque  l'aliénation  du  fonds  dotal,  qui  ne  peut  plus  avoir  lieu  , même 
du  consentement  de  la  femme  : « Nous  avons,  » dit-il,  « apporté  des  amé- 
« liorations  et  corrigé  la  loi  Julia  : en  effet,  cette  loi  ne  s’appliquait  qu'aux 
« biens  de  l’Italie;  elle  défendait  de  les  aliéner  malgré  la  femme  , et  de 
« les  hypothéquer  même  avec  sou  consentement.  Pour  nous  , nous  avons 
« corrigé  l’une  et  l'autre  décision  : nous  voulons  que  l'aliénation  et  1 liy- 
« polhèqtic  des  immeubles  dotaux  , situés  en  province  , soient  aussi  pro- 
■ hibées  ; elles  ne  pourront  jamais  avoir  lieu  , même  avec  le  consente- 
« ment  de  la  femme , de  peur  que  la  faiblesse  de  son  sexe  ne  tourne  à la 
« ruine  de  sa  fortune.  » 

I.  Contra  aulera  crcditor  pignus  ex  paclinnc,  quamvisejus  ca  rcs  non  sit, 
alienarc  potest.  Seil  hoc  forsilan  ideo  videlur  tieri,  qiiod  voloniale  débitons 
inielligitur  pigmis  aliciiari,  qui  ab  inilio  contractas  paclus  est,  ut  licerel  cré- 
diter! pignus  vendere,  si  pecunin  non  solvalur.  Sed  ne  creditorcs  jus  sinon 
persequi  inipedircniur,  neque  debitores  icincre  snaruni  rerum  domininiu 
amitlere  vidcamur,  noslra  consul utione  consultnni  est,  cl  ccrtus  modes 
impositus  est,  per  quem  pignoruin  distractio  possit  procedcre,  enjus  tcuorc 
u trique  parti,  crcditormn  et  debitorum,  salis  abundeque  provisum  est. 

Le  créancier  gagiste,  au  contraire,  peut  aliéner  l’objet  donné  en  gage, 
quoiqu’il  n’en  soit  pas  propriétaire.  Si  le  débiteur  gagiste  a permis  l’alié- 
nation, lors  de  la  constitution  de  gage  ou  après,  comme  le  suppose  le  texte, 
on  ne  trouve  pas  là  une  véritable  dérogation  au  principe;  puisque  l'aliéna- 
tion a lieu  d'après  la  volonté  du  propriétaire,  qui  est  convenu  que  le  créan- 
cier pourrait  vendre  à défaut  de  paiement.  La  seule  constitution  de  gage 
emporte  même  nécessairement,  et  comme  condition  essentielle,  le  droit 
pour  le  créancier  de  vendre  la  chose  donnée  en  gage.  Mais  que  décider  si 
les  parties  ont  inséré  daus  le  contrat  de  gage  la  clause  que  le  créancier 
ne  pourrait  pas  vendre,  ne  -vendere  licealp  Cette  clause,  contraire  à l’es- 
sence du  contrat  de  gage,  n’enlève  pas  au  créancier  le  droit  de  vendre; 
mais  elle  a pourtant  quelque  effet  ; car,  à défaut  de  pareille  clause,  le  créan- 
cier peut  vendre  après  une  dénonciation  faite  au  débiteur  de  payer;  tan- 
dis qu'il  ne  peut  le  faire  qu'après  trois  dénonciations,  si  la  clause  a été  in- 
sérée dans  la  convention. — <■  Voulant,  » dit  Justinien,  * conserver  aux 
« créanciers  le  libre  exercice  de  leurs  droits,  sans  que  les  débiteurs 
« puissent  être  dépouillés  légèrement  de  leurs  biens,  nous  avons  fixé  par 
« une  constitution,  pour  la  vente  des  gages,  un  mode  déterminé  de  pro- 
• cédure  qui  garantit  suffisamment  l'intérêt  respectif  des  créanciers  cl  des 
« débiteurs.  » Cette  constitution  ne  règle  les  formes  de  la  vente  qu’à  défaut 
de  convention  entre  les  parties,  qui  restent  libres  de  lixer  elles-méuie  les 
formes  cl  les  conditions  de  U vente. 
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D'après  la  loi  des  Douze-Tables,  les  curateurs  légitimes  peuvent  aliéner 
les  biens  des  fous,  si  la  bonne  administration  des  affaires  l'exige.  Les  autres 
curateurs  et  les  tuteurs  ont  obtenu  plus  tard  le  droit  d'aliéner  ; mais  ils  ne 
transfèrent  pas  le  domaine  quiritaire  : l'acheteur  qui  a la  chose  in  bonis , 
en  acquiert  le  domaine  par  usucapion.  Les  tuteurs  et  les  curateurs  ont  été 
bientôt  astreints  à vendre  les  choses  qui  se  détériorent  un  peu  promptement, 
tels  que  les  meubles  et  les  maisons  ; tandis  que  la  vente  des  fonds  de  terre 
était  pour  eux  facultative.  Mais  Constantin  leur  défend  d’aliéner  les  hérita- 
ges, même  urbains,  et  les  meubles  de  quelque  valeur,  à moins  qu’ils  n’en 
aient  préalablement  obtenu  l'autorisation  du  magistrat. 

11.  Nunc  admonendi  sinniis,  neqne  pupillum,  ncque  ptipillnin  ullani  rem 
smc  tuloris  aucloritale  alienare  possc.  bicoque,  si  inuiuam  peeiiniam  alieui 
sine  tuloris  auctorilatc  dederit,  non  ccmtrabil  obligaiionem,  onia  pecuniani 
non  faeil  accipientis.  ldeoqne  vindicari  nunimi  possnnt,  st.cubi  estent  : sed 
si  nummi,  quos  inutuos  dédit,  ab  co  qui  accepil  bona  fide  coiisumpti  sont, 
condici  possnnt;  si  niala  fuie,  ad  cxbibcudum  de  bis  agi  potest.  Al  ex  contra- 
rio omnes  rcs  pupillo  et  pupilix  sine  lutoris  auctorilatc  recle  dari  possnnt. 
Ideoqne,  si  debitor  pupillo  solvat,  necessaria  est  lutoris  auctoritas : nlioquin 
non  liberabitur.  Sed  eliam  boc  evidenlissima  rationc  statutum  est  iu  consti- 
lutione,  quam  ad  Cxsaricnses  advncatos,  ex  suggcsliouc  Triboniani,  viri 
eminenlissiini,  quaesloris  sacri  palatii  iiostri.  pronmlgavimiis  : qna  disposition 
est,  ita  licerc  tutori  vel  curatori  debiinrom  piipillarein  solvere.  ut  pi  jus  sen- 
tenlia  Jndicialis,  Sine  nmni  dainno  célébra  ta,  hoc  pcriniliai.  Quo  siibseeuto, 
si  et  judex  pronumiaverit,  et  debitor  suivent,  sequitur  hujusmodi  soluiio- 
nem  plenissima  securilas.  Sinaitleni  aliter,  quam  disposuimus,  solulio  lacta 
fuerit,  pecutiiam  autem  salvam  babcat  pupilles,  aul  ex  ea  locuplclior  sit,  et 
adbticcamdcm  somniam  petat,  per  exceptioitcin  doli  inali  summoreripoterit; 
quod  si  aut  male  consumpserit,  aut  furto  amiseril,  niliil  prnderit  debilori 
doli  inali  exccplio,  sed  nibilominos  damnabitur,  quia  temere,  sine  lutoris 
aucloritale,  et  non  secundum  noslram  disposiiioiicm  solverit.  Sed  ex  divers» 
pnpilli  vel  pepillæ  solvere  sine  tutorc  auetore  non  possnnt,  quia  id  quod 
solvunt  non  fit  accipenlis,  cuin  scilicct  nullius  rei  alienatio  eis  sine  lutoris 
aucloritale  concessa  est. 

Le  pupille  ne  peut  pas  rendre  sa  condition  pire,  c’cst-à-dirc  aliéner,  sans 
l’autorisation  de  son  tuteur.  Mais,  sans  avoir  besoin  de  celte  autorisation, 
il  peut  rendre  sa  condition  meilleure,  c’est-à-dire  acquérir.  De  ces  deux 
principes  découlent  plusieurs  conséquences  que  uous  allons  voir  dans  les 
trois  cas  suivants. 

1“  Prit  fait  par  le  pupille.  — Lorsque  le  pupille  non  autorisé  par  son 
tuteur  livre  à quelqu’un  une  somme  d'argent  en  prêt  de  consommation, 
appelé  mutuum,  il  ne  forme  pas  de  contrat,  non  contrahit  oblipalionem  ; 
car  il  ne  transfère  pas  la  propriété  de  l’argent  à celui  qui  le  reçoit.  Il  n’y  a 
par  conséquent  pas  de  véritable  mutuum,  puisqu'il  suppose  nécessairement 
la  translation  de  propriété.  De  là,  le  pupille  peut  revendiquer  les  écus  qu’il 
a livrés  en  prêt,  s’ils  existent  encore,  et  partout  où  ils  sc  trouvent.— Si  la 
somme  empruntée  est  consommée,  ce  qui  a lieu  quand  il  est  devenu  im- 
possible de  constater  son  Identité,  par  exemple  lorsque  les  écus  sont 
mêlés  avec  d’autres  dans  nn  sac,  la  revendication  est  impossible,  selon  cet 
adage  : Res  cxtinclw  vindicari  non  possunt.  Gomment  le  pupille  pourra- 
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t_il  alors  agir  t II  faut  distinguer  si  l’emprunteur  a consommé  la  somme  de 
bonne  foi  ou  de  mauvaise  foi.  Dans  le  premier  cas,  le  pupille  agira  par  la 
coudiction  certi  pour  obtenir,  contre  l'emprunteur,  une  condamnation  dont 
le  montant  est  égal  à la  somme  prêtée.  Dans  le  second  cas,  le  pupille  agira 
par  l'action  ml  exhiber dum  ; le  défendeur  qui  se  trouve  dans  l’impossibi- 
lité d'exhiber,  c’cst-h-dire  de  représenter  identiquement  les  écus  qu’il  a 
consommés  de  mauvaise  foi,  subit  une  condamnation  n’ayant  d’autres  li- 
mites que  celles  du  serment  in  litem  prêté  par  le  demandeur. 

2"  Paiement  fait  au  pupille.— Le  pupille  qùi  ne  peut  aliéner,  peut 
pourtant  acquérir  valablement  toute  sorte  de  choses  sans  l’autorisation  de 
son  tuteur.  D'où  il  suit  que  le  débiteur  qui  fait  un  paiement  au  pupille 
non  autorisé,  lui  transfère  la  propriété  de  ses  écus,  sans  obtenir  pour  cela 
sa  libération.  Pour  éviter  la  perte  de  la  somme  qu’il  paie,  le  débiteur  ne 
doit  faire  le  paiement  qu’au  pupille  autorisé  de  son  tuteur.  Bien  plus,  cela 
ne  suffit  pas  encore  : par  une  constitution  adressée  aux  avocats  de  Césaréc, 
!i  la  suggestion  de  Tribonien,  Justinien  établit  que  le  paiement  fait  au  pupille 
autorisé  par  son  tuteur,  ou  assisté  par  son  curateur,  ne  donne  pleine  cl  en- 
tière sécurité  au  débiteur,  que  lorsqu'il  a été  fait  avec  la  permission  du 
juge.  Si  cette  dernière  formalité  n’a  pas  été  remplie  eljsi  l’insolvabilité  du 
tuteur  ou  du  curateur  rend  illusoire  l’action  qu'a  contre  lui  le  pupille,  ce- 
lui-ci obtiendra  la  restitution  in  integrum,  et  pourra  agir  ensuite  contre 
son  débiteur,  dont  l’obligation,  éteinte  par  le  paiement,  renaît  à cause  de 
l'insolvabilité  du  tuteur  ou  curateur,  par  la  réintégration  du  pupille  dans 
ses  droits  primitifs.  — Quand  le  paiement  a clé  fait  au  pupille  non  autorisé, 
ainsi  que  nous  l’avons  déjà  dit,  le  débiteur  n’est  pas  libéré  ; cependant  si 
le  pupille  a encore  en  sa  possession  tout  ou  partie  de  l’argent  qui  lui  a été 
remis  en  paiement,  on  s’il  en  a profité  en  faisant  un  emploi  utile,  lorsqu’il 
demande  une  seconde  fois  la  même  somme,  il  tend  à s’enrichir  aux  dépens 
d’autrui  ; aussi,  dans  ce  cas,  le  défendeur  pourra  repousser  la  demande 
par  l’exception  dedol , ou  du  moins  il  pourra  la  paralyser  jusqu'à  concur- 
rence de  la  somme  dont  il  prouve  que  le  pupille  se  trouve  plus  riche 
au  moment  de  l’action.  Mais  si  le  pupille  a employé  en  folles  dépenses  l’ar- 
gent qui  lui  a été  remis  eu  paiement,  ou  s’il  l’a  perdu  par  vol,  le  débiteur 
qui  ne  pourra  pas  opposer  alors  l'exception  de  dol , sera  condamné  à 
payer  une  seconde  fois;  parce  que,  dans  le  premier  paiement,  il  a agi  avec 
imprudence,  sans  remplir  les  formalités  prescrites. 

3“  Paiement  fait  par  le  pupille.  — Les  pupilles  ne  peuvent  payer  sans 
l’autorisation  de  leur  tuteur;  en  effet,  ils  ne  transfèrent  pas  la  propriété  des 
choses  qu’ils  livrent  en  paiement,  puisqu’ils  ne  peuvent  rien  aliéner  sans 
celte  autorisation.  De  là,  si  les  écus  que  le  pupille  a livrés  en  paiement  exis- 
tent encore,  il  [veut  les  revendiquer  ; s’ils  ont  été  consommés  de  mauvaise 
foi,  il  peut  agir  par  l'aciion  ad  exhibendum . mais  si  c'est  de  bonne  foi 
qu'ils  ont  été  consommés,  la  condition  n’aurait  pas  d’objet,  puisque  le 
créancier  pourrait  opposer  la  compensation  ; de  là  on  décide  que  le  pupille 
est  lilvéré  de  sa  dette. 

Quant  au  pubère  mineur  de  vingt-cinq  ans , il  peut  valablement  con- 
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tracter,  s’obliger  et  aliéner  ; mais  lorsqu'il  se  tronve  lésé,  le  préteur,  qui 
lui  accorde  la  restitution  in  integrum,  le  rétablit  entièrement  dans  ses 
droits  primitifs.  Mais  il  n’obtient  jamais  la  restitution  in  intégrant  de  ce 
qu’il  a payé  par  suite  d’un  délit. 

Les  femmes  pubères  qui  n’étaient  ni  in  palri.%  potestatc  ni  in  manu 
mariti,  demeuraient  autrefois  perpétuellement  sous  la  tutelle  légitime  de 
leurs  ngnats  ou  patrons.  Elles  étaient  ainsi  frappées  d’une  incapacité,  mais 
moins  générale  que  celle  des  pupilles.  Il  est  vrai  que  pour  emprunter,  pour 
hypothéquer,  pour  faire  remise  b titre  gratuit  d’une  créanco,  ce  qui  lieu 
par  acceptilalion,  et  pour  aliéner  les  choses  mcncipi,  elles  avaient  besoin 
de  l’autorisation  de  leurs  tuteurs,  qui  la  refusaient  presque  toujours,  afin 
d'avoir  une  hérédité  bonne  et  non  grevée  de  dettes.  Mais  elles  n’avainet 
pas  besoin  de  l’autorisation  de  leurs  tuteurs  pour  aliéner  les  choses  man- 
cipi , elles  pouvaient  donc  donner  de  l’argent  en  mutuum  cl  recevoir  vala- 
blement un  paiement  quelconque. 

TITRE  IX.  — Par  quelles  personnes  on  acquiert. 


Acquirilur  nobis  non  soluin  pernosnictipsos,  sed  etiam  per  cos,  quos  in 
poicsiatc  liabemus;  item  per  cos  serves,  in  qnibus  usumfrueluin  habenuis; 
item  per  hommes  liberos,  et  servos  alienos,  quos  lwna  fide  possidemus.  De 
quibus  singulis  diligontius  dispiciamus. 

Nous  pouvons  acquérir  non-seulement  par  nous-mêmes,  mais  encore 
par  autrui.  Or,  nous  acquérons  par  nous-mêmes,  quand  la  propriété  nous 
est  directement  transmise.  Nous  acquérons  par  autrui,  quand  les  acquisi- 
tions que  funt  certains  individus  tournent  à notre  profit  b cause  des  droits 
de  puissance  que  nous  avons  sur  eux.  Du  nombre  de  ces  individus,  con- 
fondus avec  nous  dans  une  seule  personne  juridique,  sont  les  enfants  sou- 
mis b notre  puissance,  les  esclaves  dont  nous  avons  la  propriété,  l’usufruit 
ou  l’usage,  et  les  personnes  libres  ou  esclaves  que  nous  possédons  de  bonne 
foi.  Nous  allons  parler  des  acquisitions  que  nous  faisons  par  chacune  de 
ces  personnes. 

I.  Igilttr  liberi  vestri  utriusque  scxtis,  quos  in  potestatc  habetis,  oliin 
quidem.  qnidquid  ad  cos  pcrvcneral  ( exce,ptis  vidclicct  enstrensibus  pccu- 
liis),  hoc  patentons  suis  acquirebant,  sine  ulla  dislinclionc;  et  lioe  ila  pa- 
rentum  ficbal,  ut  esselcislicetuia,  quod  per  unuiu  vcl  unain  eorum  acquisi- 
tum  est.  nlii  vel  extraneo  douant,  vcl  vendent,  vel  quocuuiijuc  modo 
voluerinl  applieare.  Quod  nobis  iiiliunianum  visum  est,  ci  gencrali  consti- 
tutione  cniissa,  et  liberis  peperciimis,  et  patribus  débitent  reset  vaviiuus. 
Sancitum  clcitim  a nobis  est,  ut  si  qttid  ex  rc  pun  is  ci  obvenial,  boc,  secun- 
diiin  aniiquam  observationcni,  toliini  parculi  acquiral:  quæeniiii  iuvidiaest, 
quoi!  ex  palris  oceasionc  prnfectum  est,  hoc  ad  eiuii  rcvcrli?  Quod  atiiem 
ex  alia  causa  sibi  iiliusf.nuilias  aequisivit.  ltiijtis  usunifriieluin  quidem  palri 
acquirnt,  dontinium  aulcm  apud  eum  rcinancat , ne  quod  ci  ex  suis  labori- 
btts  vel  prospéra  forlunu  accessit,  hoc  iu  aliutn  perveniens,  luciuosuiu  ci 
procédât. 
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lo  Fils  de  famille.  — D’après  les  principes  rigoureux  du  droit  civil  pri- 
mitif, le  père  de  famille  était  propriétaire  non-seulement  de  ses  esclaves, 
mais  encore  de  sa  femme  in  manu,  de  ses  enfants  et  des  personnes  libres 
qu'il  avait  in  mancipio.  Or,  comme  il  était  établi  que  celui  qui  est  la  pro- 
priété d’autrui  ne  peut  rien  avoir  en  propre,  on  décidait  que  ses  acquisitions 
quelconques  deviennent  la  propriété  du  père  de  famille.  Longtemps  déjà 
avant  Justinien,  la  manus  sur  la  femme  et  le  mancipium  avaient  disparu. 
Le  pouvoir  absolu  du  père  sur  scs  enfants  et  sur  leurs  acquisitions  avait  été 
beaucoup  modifié. 

Ainsi  que  nous  venons  de  le  dire  et  par  suite  des  principes  constitutifs 
de  la  famille  romaine,  toutes  les  acquisitions  que  les  enfants  de  l’un  et 
de  l'autre  sexe  auraient  faites  pour  eux-mêmes  s’ils  eussent  été  sui  juris, 
profitaient  au  père  de  famille  sous  la  puissance  duquel  ils  se  touvaient. 
Cette  règle  ne  souffrait  aucune  exception.  De  là , tout  ce  que  le  père  de  fa- 
mille avait  acquis  par  un  de  ses  enfants,  il  pouvait  le  donner,  le  vendre 
ou  le  transmettre,  comme  bon  lui  semblait,  soit  à un  autre  enfant,  soit 
même  à un  étranger.  Cette  rigueur  commença  à s’adoucir  sous  les  empe- 
reurs. D’abord  , on  reconnut  sous  Auguste  que  les  fils  de  famille  conser- 
veraient la  propriété  de  ce  qu’ils  auraient  acquis  à l’occasion  du  service 
militaire  , et  bientôt  on  leur  permit  d'en  disposer  soit  entre-vifs , soit  par 
testament. 

Dès  lors , les  fils  de  famille,  qui  jsont  considérés  comme  pères  de  famille 
à l’égard  des  biens  ainsi  acquis , commencent  à avoir  une  personnalité , 
une  capacité  qui  leur  est  propre  ; leur  individualité  cesse  d’être  entière- 
ment absorbée  dans  la  personne  du  chef  de  famille , dont  ils  n'étaient  d'a- 
bord qu'une  dépendance,  un  instrument.  — Ce  que  les  fils  de  famille  ont 
acquis  à l’occasion  du  service  militaire  se  nomme  pécule  castrans , cas- 
trense  pcculium.  Le  mot  castrans  vient  de  castra , camp  ; il  rap|ielle  l'o- 
rigine de  ce  pécule.  Le  mot  pécule  paraît  venir , ainsi  que  pecitma  dont  il 
est  un  diminutif,  de  pccus,  troupeau;  nous  savons  déjà  que  la  monnaie  a 
été  appelée  pecunia , parce  qu’elle  portait  d’abord  l'empreinte  d’un  bœuf 
ou  d’un  mouton,  animaux  vivant  en  troupeaux  , pecits. 

Sous  l’empereur  Constantin  les  fils  de  famille  ont  encore  conservé  la 
propriété  de  deux  autres  pécules.  L’uu  d’eux  est  appelé  pécule  quasi-cas- 
trans,  quasi  castrensepeculium  : il  se  composedc  ce  qucles  officiers  du  palais, 
pala fini, ont  acquits  l’occasion  de  leurs  fonctions.  Cette  faveur  fut  étendue, 
par  les  empereurs  suivants,  à plusieurs  autres  emplois,  d’égard  de  ce  pé- 
cule , de  même  qu'à  l’égard  du  pécule  castrans  , les  entants  sont  consi- 
dérés comme  pères  de  famille.  L’autre  pécule  est  appelé  adventice,  pecu- 
lium  advemitium  : il  se  compose  des  choses  que  les  (ils  de  famille  ont  re- 
cueillies dans  la  succession  de  leur  mère.  Les  empereurs  lloiiorius  ci 
Tliéodosc  ont  augmenté  ce  pécule  de  tout  ce  qui  est  laissé  aux  fils  de 
famille  par  un  ascendant  maternel,  et  de  ce  qui  est  donné  par  l’un  des  époux 
à l'autre.  Les  enfants  lie  sont  pas  considérés  comme  pères  de  famille  à 
l’égard  de  ce  pécule  ; ils  ne  peuvent  en  disposer  ni  par  actes  entre-vifs , ni 
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par  testament  ; ils  en  ont  seulement  la  nu-propriété  : le  père  de  famille  en 
conserve  l’usufruit. 

Oulre  les  trois  pécules  castrans , quasi-castrans  et  adventice  , les  fils  de 
famille  peuvent  avoir  encore  un  autre  pécule,  appelé  profeclicc  par  les 
commentateurs  : il  se  compose  des  biens  dont  le  père  de  famille  abandonne 
l’administration  à son  fils;  mais,  comme  ce  pécule  provient  du  père,  celui-ci 
en  conserve  la'pleinc  propriété.  «L’ancien  droit,»  dit  Justinien,  «mous  a paru 
« inhumain  ; c’est  pourquoi,  par  une  constitution  générale,  nous  avons 
« adouci  le  sort  des  enfants , en  conservant  au  père  ce  qui  lui  est  raisonna- 
« blemcnt  dû.  Nous  avons,  en  effet,  établi  que  tout  ce  qui  provient  aux 
« enfants  à l’occasion  des  biens  paternels  sera  entièrement  acquis  au 
« père,  selon  les  principes  de  l’ancien  droit  : quelle  injustice,  en  ciïet,  peut- 
« on  trouver  à ce  que  les  bénéfices  provenant  du  père,  ou  à l’occasion  de 
« ses  biens  , retournent  h lui  ? Mais  quant  aux  acquisitions  que  fait  le  fils 
« de  famille  par  toute  autre  cause,  l’usufruit  appartiendra  au  père,  tandis 
« que  le  fils  en  conserv era  la  nu-propriété  ; ainsi , ce  dernier  n’aura  pas  la 
« douleur  de  voir  profiler  à d’autres  ce  qu’il  a acquis  par  ses  propres  tra- 
« vaux  ou  par  les  faveurs  de  la  fortune.  » 

11.  Hocqiioquc  a nobis  dispositum  est  et  in  ea  spccie.  nbi  parens,  enianci- 
pantlo  liberuiu.  ex  rébus,  qnæ  acquisitioncm  eOiigiunt,  sibi  partein  terliam 
rclinerc,  si  voluerat,  liceiiliam  ex  anterioribus  eonsiitmionibiis  habebat, 
quasi  pro  prelio  quodammodo  émancipation».  El  inhumanuui  quiddam 
accidebat,  ut  lilius  reruni  suaruni,  ex  Inie  cniancipalionc,  dominio  pro  parte 
lertiadeframlaretur,  et,  qnod  honoris  ci  ex  emancipatione  addilum  est,  quoi 
siiijuriseiTectns  est,  boc  per  rcrum  depiimitionetn  decrescat.  Ideoqtie  stalui- 
m us,  ut  parens  pro  lertia  bonoruin  parte  dominii,  quam  retiuere  poierai 
dimidiaui,  non  dominii  rerum,  sed  ususfniclus  reiineat  : fui  ctenim  et  res 
intacta!  apud  (ilium  reinanebuut,  et  paler  ampiiorc  somma  fruetur,  pro  ter- 
lia  diniidia  politurus. 

« Nous  avons  aussi  statué,  » continue  Justinien,  « sur  le  cas  où  un  père 
« de  famille  émancipe  ses  cnfanLs.  — En  vertu  des  anciennes  constilu- 
« lions,  lorsqu’il  émancipait  l’un  des  fils  soumis  à sa  puissance,  il  avait  la 
« faculté  de  retenir  , comme  prix  de  1 émancipation , le  tiers  des  biens 
« soustraits  à son  droit  d’acquisition.  Ainsi , par  suite  de  cette  érnanci- 
« palion , le  fils  était  inhumainement  dépouillé  du  tiers  de  ses  biens  : ce 
« qu’il  gagnait  en  considération  cil  devenant  indépendant , il  le  perdait 
« par  la  diminution  de  sa  fortune.  Nous  avons  établi  que  le  père,  au  lieu 
« du  tiers  en  propriété  qu'il  avait  la  faculté  de  garder , retiendra  la 
« moitié  des  biens  de  son  fils , mais  en  usufruit  seulement.  Par  là  , les 
« biens  resteront  en  totalité  au  fils , et  le  père  jouira  d’une  plus  forte  va- 
« leur , puisqu’il  aura  la  moitié  au  lieu  du  tiers.  » 

Ainsi  le  |)èrc  a l’usufruit.des  biens  de  l’enfant  qu’il  a sous  sa  paissance;  s’il 
l’émancipe,  cet  usufruit  cesse  ; alors  il  retenait  autrefois  le  tiers  en  pro- 
priété, et  maintenant  il  en  conserve  la  moitié,  mais  seulement  en  usufruit, 
dont  il  perd  par  conséquent  l'autre  moitié  par  l'émancipation. 

111.  Item  vobis  acquirilur,  quud  servi  vestri  ex  iradiiioiic  uunciscuntur, 
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sire  quid  slipiilentiir,  vol  ex  qualifie;  alia  causa  acquirant.  Hoc  etenim  vobis 
cl  ignoraiililms  cl  inviiis  obvenil.  Ipse  ciiim  servus,  qui  iu  polcslaie  allc- 
ri ns  est,  niliil  Simm  liabcrc  pnlesl.  Kl  si  lieres  inslitulus  sil,  non  alias,  nisi 
jussu  vestro  lierediUlein  adiré  polcsi;  et,  si  jiibeiuibus  vobis  adicrit,  vobis 
hcreditasacqiiiritur,  perindeacsi  vos  ipsi  hcrcdes  insliluti  csseiis.  Etcon- 
vciiienler  scilicct  légation  per  eos  vobis  acqtiirilur.  Non  soliini  antoiii  pro- 
prielasper  cos,  quos  iu  poicslaie  liabelis,  acquiriiiir  vobis,  sed  eliam  pos- 
sessio  • Ciijiisciiinqiic  eniin  rei  posscssioiiem  adepli  fucriut,  id  vos  possidere 
vidcinini.  llnde  eliam  per  eos  usucapio  vcl  longi  lemporis  possessio  vobis 
acccdil. 

2’  Esclaves  Jonc  on  est  proprietaire. — Dans  scs  rapports  avec  son 
maître , l’esclave  est  considéré  comme  un  animal  ; mais , dans  ses  rapports 
avec  les  tiers  , c’est  un  être  raisonnable  considéré  comme  une  personne 
puisqu’il  joue  un  rôle  dans  un  drame  de  droit , c’est-à-dire  dans  un  acte 
d’acquisition  quelconque.  Le  droit  primitif,  modifié  à l’égard  des  fils  de 
famille  qui  peuvent  avoir  la  propriété  de  certains  pécules , a été  conservé 
à l’égard  des  esclaves.  Ceux-ci  n’ont  rien  en  propre  ; par  conséquent  ils  no 
peuvent  obtenir  que  le  pécule  profcclice , dont  leur  maître  leur  aban- 
donne précairement  l’administration. 

Si  vos  esclaves  acquièrent  des  choses  par  tradition  , des  droits  de  créance 
par  stipulation  ou  de  toute  attire  manière , leurs  acquisitions  vous  profitent, 
même  il  votre  insu  et  malgré  vous  ; car  les  esclaves  étant  la  propriété  de 

leur  maître  , ils  ne  peuvent  rien  avoir  eux-mômes  en  propriété.  Votre 

esclave  est  institué  héritier  : peut -il  faire  seul  adition  de  l’hérédité  , et 
vous  faire  acquérir  ainsi  tous  lès  objets  qui  composent  la  succession?  Non  • 
une  hérédité  comprend  , outre  les  biens , les  dettes  et  toutes  les  autres 
charges  qui  la  grèvent , car  l’héritier  qui  fait  adition  devient  nécessaire- 
ment le  continuateur  de  la  personne  du  défunt.  Delà,  l’adition  d'hé- 
rédité que  votre  esclave  ferait  seul , est  considérée  connue  radicalement 
nulle  pour  le  tout  ; mais  s’il  fait  adition  avec  votre  ordre  , jussus,  l’héré- 
dité vous  est  alors  acquise,  comme  si  vous  eussiez  fait  adition  après  avoir 
été  vous-même  institué  personnellement  héritier.  — Vous  acquérez  aussi 
par  vos  esclaves  les  legs  qui  leur  sont  faits.  Comme  le  légataire  n’est  pas  le 
continuateur  de  la  personne  du  défunt  et  n'est  par  conséquent  pas  tenu 
d’acquitter  les  charges  de  l’hérédité , votre  esclave  peut  accepter  un  legs 
qui  lui  est  fait  sans  avoir  obtenu  votre  ordre , puisque  celte  acceptation 
n'offre  pour  vous  aucun  péril. 

Par  les  personnes  qui  sont  soumises  à votre  puissance,  vous  acquérez 
non  seulement  la  propriété,  mais  encore  |a  possession  des  choses;  vous 
êtes  en  effet  censé  posséder  tout  ce  dont  elles  obtiennent  la  possession  ; 
par  conséquent,  l’nsucapion  et  la  possession  longi  lemporis  s’accomplit  par 
elles  à votre  profit.  Toutefois,  il  importe  de  remarquer  qu'il  y a une 
grande  différence  entre  l'acquisition  de  la  propriété  et  celle  de  là  posses- 
sion. Par  les  personnes  soumises  à votre  puissance,  vous  acquérez  la  pro- 
priété des  choses  à votre  insu  et  même  malgré  vous  ; caria  loi  vous  inves- 
tit par  elles  du  domaine,  Jominium.  Mais  il  n’en  est  pas  de  même  à l'é- 
gard de  la  possession , car  celle-ci  s’acquiert,  anima  nustro,  corpore  eliam 
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nlicno;  au  fait  d'une  personne  qui  délient  pour  vous,  H faut  encore  que 
vienne  se  joindre  votre  intention  d’acquérir,  intention  qui  vous  est  essen- 
tiellement personnelle.  On  a pourtant  admis  h ce  principe  une  large  excep- 
tion : lorsque  vous  confiez  à votre  esclave  l’administration  d’un  pécule, 
vous  acquérez  la  possession  de  tout  ce  qui  vient  à y entrer,  même  à 
votre  insu;  en  effet,  pour  que  vous  ne  soyez  pas  mis  dans  la  nécessité  de 
vous  enquérir  h chaque  instant  de  ce  qui  vient  grossir  le  pécule,  on  décide 
que  vous  Otes  censé  vouloir  posséder  tout  ce  qu’acquiert  votre  esclave  par 
suite  de  l’administration  du  pécule  que  vous  lui  avez  confié. 

Tout  ce  que  nous  disons  ici  de  l’esclave,  s'applique  également  au  fils  de 
famille,  sauf  les  distinctions  relatives  aux  différentes  espèces  de  pécules. 
Connue  les  constitutions  impériales  ont  accordé  au  fils  de  famille  institué  hé- 
ritier, la  nu-propriété  des  biens  qui  composent  la  succession,  l aditiou  a dû 
Se  faire  dès-lois  du  consentement  du  |>èrc  et  du  fils.  Si  le  |)ère  ne  consent 
pas,  c'est-à-dire  s’il  refuse  de  donner  son  jussus,  le  fils  de  famille,  qui  fait 
adition,  acquiert  alors  la  pleine  propriété  des  choses  héréditaires  ; mais 
il  supporte  seul  aussi  toutes  les  charges.  Si  le  Gis,  au  contraire,  refuse  de 
faire  pour  lui-même  adition  d'hérédité,  il  la  fait  par  ordre  du  père  et 
pour  lui  ; conformément  aux  anciens  principes,  celui-ci  profite  alors  seul 
de  la  succession,  et  seul  aussi  il  en  supporte  toutes  les  charges. 

IV.  De  bis  autrui  servis,  in  quihiis  tantum  usmufruclmn  babetis,  ila  pla- 
euit,  nt  (]iiidi|iiid  ex  rc  vestra  vel  ex  operibus  suis  acquirent,  id  vohis  ailji- 
cialur  ; quod  vero  extra  ras  rausas  pcrseculi  sont,  id  ad  doininuui  propriela- 
li«  pertinent . Inique  si  is  set  vus  lieres  instilulus  sit,  Irgaiumve  quid  ri  uni  do- 
nalmu  fiierit,  lion  iisufrurluni  io,  sed  domino  propiielalisaequiril.  Idem  placcl 
et  de  co  qui  a vobisbona  lide  possidetur,  sive  is  libcrsit.sivealienusservus: 
quod  cniui  plaçait  de  nsufrucluai  io,  idem  ptacelcl  de  boute  lidci  possessore. 
Itaque  quodextra  duasisus  causas acijuiritur,  idvel  ad  ipsum pertinet,  si  liber 
est,  vel  ad  dominion,  si  serrus  est.  Sed  boute  lidci  possessor  cuili  usiicepcrit 
servum,  quia  eo  modo  duminus  fit,  ex  omnibus  causis  per  eum  sibi  acquirere 
polest;  frurluarius  vero  usucapere  non  potest,  prinium,  quia  non  possidet, 
sed  babel  jus  utendi  fruendi,  deinde,  quia  srit  servum  alienuiu  esse. 

Non  soluiu  autrui  proprielas  per  eos  serves,  in  quibus  iisuiufrucliim  lia- 
belis,  vel  quos  bona  fide  possidelis,  vel  per  iiberam  pcrsoiiain,  qua:  bona 
lide  vobis  servit,  aequiritiir  volés,  sed  eliam  possessio:  loqiiimur  auteili  iu 
iilriusqiie  persona  srcumlum  deliniiionem,  qnam  proxime  cxposuiinus,  ni 
est  si  quant  possessiouent  ex  rc  vestra,  vel  ex  operibus  suis  adepti  lue- 
tint. 

3e  Esclaves  dont  on  a t usufruit.  — Les  acquisitions  de  l’esclave  dont 
vous  avez  l'usufruit,  sc  partagent  entre  vous  et  le  nu-propriétaire.  Comme 
l’usufruitier  a droit  à l'usage  et  aux  fruits  de  l’esclave,  vous  acquérez  en 
conséquence  : 1°  tout  ce  qui  provient  de  votre  chose,  ex  te  vestra  ; 2°  tout 
ce  qui  provient  de  l'industrie  de  l’esclave,  ex  operibus  suis  ; enfin,  tout 
ce  que  l’esclave  acquiert  à votre  considération. 

Ainsi,  lorsque  l’esclave  améliore  vos  propriétés,  ou  fait  prospérer  votre 
fortune  par  son  industrie,  ou  bien  lorsqu’à  votre  considération  on  lui  fait 
une  donation,  un  legs  ou  qu’on  I institue  héritier,  c’est  à vous  que  tout  cela 
profile.  Uors  cej  causes,  toutes  les  acquisitions  tje  l’esclave  appartiennent 
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au  nu-propriétaire  ; de  là,  s’il  reçoit  une  donation  ou  un  legs,  s'il  est  ins- 
titué héritier,  ou  s’il  trouve  un  trésor,  tout  cela  profile  généralement  au 
nu-propriétaire  ; ces  acquisitions,  en  effet,  ne  peuvent  nullement  être  con- 
sidérées comme  les  fruitsdu  travail  ou  de  l’industrie. 

/i°  Esclaves  d’autrui  ou  personnes  libres  qu’on  possède  de  bonne  foi. 
— Celui  qui  possède  de  bonne  foi  l'esclave  d’autrui  ou  une  personne  li- 
bre qu'il  croit  son  esclave,  profite  des  mêmes  acquisitions  que  l’usufruitier. 
t)uant  aux  autres  acquisitions,  elles  appartiennent  au  maître  de  l’esclave  ou 
à la  personne  qui  est  réellement  libre.  Il  y a toutefois  une  différence  im- 
portante entre  celui  qui  possède  de  bonne  foi  l’esclave  d’autrui,  et  celui  qui 
a sur  lui  un  droit  d’usufruit:  lorsque  le  possesseur  de  bonne  foi  a possédé 
l’esclave  pendant  le  temps  requis  pour  l’usucapion,  il  devient  ainsi  pro- 
priétaire de  cet  esclave,  et  par  là  de  toutes  les  acquisitions  qu’il  a faites,  de 
quelque  cause  qu’elles  proviennent  ; — l’usufruitier,  au  contraire,  ne  peut 
pas  devenir  propriétaire  de  l’esclave  par  usucapion  ; car,  n’avant  que  l'u- 
sage et  les  fruits,  il  ne  possède  pas,  mais  détient  pour  autrui  ; ensuite, 
comme  il  sait  que  l’esclave  appartient  à autrui,  sa  possession  est  vicieuse, 
et  il  serait  de  mauvaise  foi  s'il  prétendait  qu’il  est  devenu  propriétaire  par 
usucapion. 

5“  Esclaves  don ! on  a l'usage.  — Lorsque  vous  avez  l'usage  d’un 
esclave,  vous  n’avez  pas  droit  aux  produits  de  sou  industrie,  car  ce  sont  là 
des  fruits.  Vous  profitez  seulement  des  acquisitions  qu’il  fait  lorsque  vous 
l’employez  à votre  usage,  au  travail  de  votre  chose,  ex  rc  restra;  par 
exemple,  lorsque  vous  lui  faites  cultiver  vos  champs. 

Vous  acquérez  non-seulement  la  propriété  par  les  esclaves  dont  vous 
êtes  usufruitiers  ou  possesseurs  de  bonne  foi,  et  par  les  personnes  libres 
que  v ous  pensez  de  bonne  foi  être  vos  esclaves , mais  encore  vous  acquérez 
la  possession;  cela,  bien  entendu,  pour  chacune  de  ces  personnes,  dans  le 
sens  do  la  distinction  que  nous  venons  d’établir,  c’est-à-dire  si  la  possession 
provient  de  votre  chose  ou  de  leur  travail. 

Celui  qui  a un  esclave  in  bonis  acquiert  tout  ce  qu’acquiert  cet  es- 
clave; tandis  que  celui  qui  a le  nudum  jus  Quiritium  n’acquiovt  absolu- 
ment rien  par  l’esclave,  lors  même  que  celui-ci  stipulerait  pour  lui  ou  re- 
cevrait quelque  chose  à sa  considération. 

V.  F.x  bis  itaque  apparct  perliberos  hommes,  qitos  ncque  jiiri  vestro  snb- 
jcelos  hnbrlis,  ncque  bons  fille  possidetis;  item  per  aliénés  serves,  in  quibus 
iieqnc  iisumfructum  habelis,  ncque  justam  possessioncin,  nulla  ex  causa 
vobis  aiquiri  pusse.  Kl  bue  est,  quoi!  dieitur,  per  cxlraneam  perstmam  niliil 
nrquiri  pusse  : exccpln  eo  quotl  per  libcram  personam,  velmi  per  procura - 
lorciu,  plncet  non  snluni  seientibus,  sci  ctiaiti  ignorantibns  volés  acqniri 
posscssiniiciu,  sccunduin  clivi  Severi  conslilulionein-,  cl  per  banc  pnssessio- 
iicin  eliain  dontiniimi,  s;  domines  fuit  qui  tradidit,  vol  usucapioncm,  aul 
longi  teuiporis  pi  æscriptionem,  si  domines  non  fuit. 

D’après  ce  qui  précède,  il  est  évident  que  vous  ne  pouvez  rien  acquérir 
par  les  personnes  libres  qui  ne  sont  pas  soumises  à votre  puissance,  ni  par 
les  esclaves  d'autrui  sur  lesquels  vous  n’avez  aucun  droit  d’usufruit  ou 
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d’usage.  En  effet,  chacun  contractant  pour  soi,  et  un  citoyen  ne  pouvant 
être  représenté  par  un  autre  dans  un  acte  juridique  quelconque,  il  résulte 
que  chacun  acquiert  pour  soi  ou  pour  ceux  sous  la  puissance  desquels  il  se 
trouve.  De  lit  cette  maxime  : « On  ne  peut  rien  acquérir  par  une  personne 
« étrangère,  per  persomtm  extraneam  nihil  actjuiri  passe.  » Ce  principe 
général  et  rigoureux  est  adouci  par  une  exception  introduite  par  le  nou- 
veau droit  civil  : ainsi  qu’il  résulte  d’une  constitution  de  Septirae-Sévère, 
vous  pouvez  acquérir  par  une  personne  libre,  par  exemple  par  un  procu- 
reur, non-seulement  h votre  connaissance,  mais  encore  à votre  insu,  la  pos- 
session; par  cette  possession,  vous  acquérez  le  dominium  si  la  tradition^ 
été  faite  par  le  véritable  propriétaire  de  la  chose,  ou,  dans  le  cas  contraire, 
l’usucapion  ou  la  possession  longi  temporis.  — Quoique  le  procureur  soit 
une  personne  libre  et  étrangère,  il  n’est  pas  devenu  propriétaire  ; car,  loin 
d’en  avoir  eu  l’intention,  il  a voulu  acquérir  en  votre  nom  et  pour  vous. 
Ce  fait  que  votre  procureur  délient  pour  vous,  et  l’intention  que  vous  avez 
personnellement  d’acquérir  les  choses,  puisque  vous  avez  donné  mandat  à 
une  personne,  par  exemple,  d’aller  les  acheter  et  recevoir  ; ce  fait  de  la 
détention  et  cet  animus  possidentli,  disons-nous,  forment  la  réunion  des 
deux  conditions  nécessaires  pour  l’acquisition  de  la  propriété  et  de  la  pos- 
session; cela,  sans  qu’il  soit  besoin,  comme  dans  l'ancien  droit,  d’une  tra- 
dition nouvelle  qui  vous  serait  faite  par  votre  procureur.  Si  vous  acquérez 
ainsi  non  solum  scienlitius,  sedet  ignorantibns,  c’est-à-dire  non 'Seulement 
quand  vous  connaissez,  mais  eucore  quand  vous  ignorez  .le  moment  où 
votre  mandat  se  trouve  exécuté,  ce  n’est  pas  du  moins  sans  avoir  l’inten- 
tion d’acquérir,  puisque  vous  avez  conçu  et  manifesté  ü l’avance  cette  in- 
tention. 11  importe  toutefois  de  remarquer  que  votre  possession  ne  sera 
utile  pour  l'usucapion,  que  du  moment  où  vous  connaîtrez  d’une  manière 
positive  que  la  chose  a été  livrée  à votre  procureur  ; cela  probablement 
parce  que  celui  qui  usucape  doit  avoir  la  bonne  foi , et  que  l'absence  de 
mauvaise  foi  serait  insuffisante. 

Mais  si  une  personne  libre  et  étrangère,  extranea,  agit  de  son  propre 
mouvement  et  à votre  insu,  cl  si  elle  reçoit  une  chose  pour  vous  et  en 
votre  nom,  devenez-vous  propriétaire  ou  possesseur  ? Non,  cela  n’aura  lieu 
que  lorsque  vous  aurez  connu  et  approuvé  le  fait. 

VI.  Ilactcnus  lanlispcr  admonuissc  suflicil,  quemadmodura  singulæ  res 
acquiruntur:  nam  Icgatorum  jus,  quo  et  ipso  singulæ  rcs  vobis  acquit  tmlur 
opportunius  inferiurc  loeo  referetmts.  Viaeamus  itaque  mine  quilius  tondis 
per  universitalem  rcs  vobis  acquiruntur.  Si  eui  ergo  heredes  faeti  sitis,  sive 
cujus  bonorum  possessionem  petieriiis,  vcl  si  quem  adiogaveritis,  vel  si  cu- 
jus  boita  libermiuin  consci  vandarum  causa  vobis  addicta  fuerinl,  ejusres 
mîmes  ad  vos  transcunt.  Ac  pritts  de  liereditalibus  dispiciamus,  quarum 
duplex  conduit)  est  : nam  vel  ex  testamento,  vcl  ab  inlcsUlo  ad  vos  perti- 
nent."Et  prius  est,  ut  de  bis  dispiciamus,  quæ  vobis  ex  testamento  ubvcniunl. 
Qua  in  re  iieccssariimi  est  initiiim  de.  oriiinandis  testauieniis  exponere. 

Ce  que  nous  avons  vu  sur  les  différentes  manières  dont  on  acquiert  cha- 
que chose  considérée  isolément  suffit  (tour  le  moment.  Il  reste  à parler  des 
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legs  par  lesquels  vous  pouvez  acquérir  et  (les  fidéicommis  par  lesquels  on 
vous  laisse  des  objets  particuliers  ; mais  nous  nous  en  occuperons  plus  loin, 
dans  un  lieu  où  celle  matière  se  trouvera  mieux  placée.  Voyons  donc 
maintenant  comment  les  choses  s'acquièrent  par  universalité.  Or,  on  acquiert 
par  universalité  : 1"  lorsqu'on  succède  au  défunt  comme  héritier,  confor- 
mément au  droit  civil;  2°  lorsqu'on  succède  comme  possesseur  de  biens, 
d’après  les  règles  établies  par  le  droit  honoraire;  3”  lorsqu'on  adroge  une 
personne;  6“  enfin,  lorsqu’on  obtient  l'addiction  des  biens  du  défunt, 
parce  que  l’on  s’engage  à maintenir  les  affranchissements  testamentaires. 
Nous  allons  parler  d’abord  des  hérédités. 

Quand  une  personne  douée  d’une  capacité  juridique,  c’  est-à-dire  un  père 
de  famille,  vient  à décéder,  ses  droits  et  scs  obligations  s’éteignent,  en  ce 
sens  du  moins,  qu’il  est  impossible  qu’ils  continuent  à subsister  encore  dans 
sa  personne  ; mais  ses  biens  ne  deviennent  pourtant  pas  par  là  nullius  de 
droit  commun,  destinés  à être  la  propriété  du  premier  occupant.  Une 
telle  idée,  dont  on  retrouve  quelques  traces  dans  le  droit  primitif  des  Ro- 
mains, a bientôt  disparu.  En  effet,  dans  tous  les  États  un  peu  policés,  on 
trouve  en  vigueur  l’idée  très-simple  et  très- naturelle  que  certaines  person- 
nes vivantes  doivent  être  appelées  à remplir  la  place  vacante  parle  défunt, 
entrer  dans  ses  droits  et  obligations,  en  un  mot  succéder,  succédera.  I.es 
personnes  appelées  à recueillir  l’universalité  des  biens  du  défunt,  à le  repré- 
senter et  à continuer  juridiquement  sa  personne,  se  nomment  héritiers, 
hercilcs  ; ces  successeurs  doivent  acquitter  les  charges  héréditaires,  comme 
étant  attachées  aux  biens. 

On  distingue  deux  espèces  d’hérédités  : l’une  est  déférée  par  le  défunt 
qui  s’est  choisi  lui-même  un  héritier  dans  un  acte  de  dernière  volonté, 
régulièrement  dressé,  c’est-à-dire  dans  un  testament;  l’autre  est  déférée, 
à défaut  de  testament,  par  une  disposition  générale  de  la  loi,  à certaines 
personnes  liées  civilement  au  défunt  par  l'agnation,  et  auxquelles,  par  con- 
séquent, on  présume  que  le  défunt  aurait  voulu  de  préférence  faire  parve- 
nir sa  succession.  On  dit,  dans  le  premier  cas,  que  le  défunt  est  testât,  tes- 
tants, c est-à-dire  ayant  testé,  et  que  son  hérédité  est  testamentaire,  testa- 
menlaria.  On  dit,  dans  le  second  cas,  qu’il  est  décédé  intestat,  intestatus, 
non  testants,  et  que  son  hérédité  est  légitime.  Ces  deux  hérédités  s’excluent 
mutuellement;  il  est  en  effet  de  principe  que  personne  ne  peut  décéder 
partie  testai  et  partie  intestat,  nemo  pro  parte  lestants,  pro  parle  intes- 
tatns  decetlcrc  potest. 

Voyons  d'abord  la  forme  des  testaments. 


TITRE  X.  — Des  formalités  des  testaments. 

Tcslamcntum  ex  co  appellatur,  quod  lestatio  mentis  sit. 

Testament,  testamentum,  vient  de  testalio,  témoignage  et  mens,  volonté. 
Le  testament  est  donc  le  témoignage,  l’expression  de  la  volonté  d’une  per- 


Digitized  by  Google 


MVRS  II,  TITItK  10,  § 1.  317 

sonne;  c’est  un  acte  unilatéral  qui  ne  confère  actuellement  h l'héritier 
aucun  droit,  et  que  le  testateur  peut  révoquer  jusqu'à  son  décès,  l 'n  testa- 
ment sous  forme  de  contrat,  qui  tendrait  à enchaîner  la  volontédu  testa- 
teur, n'obtiendrait  aucun  effet;  puisqu’il  serait  entièrement  contraire  aux 
bienséances  et  aux  bonnes  mœurs.  Au  reste,  toute  expression  de  dernière 
volonté  ne  suffit  pas  pour  constituer  un  testament  valable;  en  effet,  plu- 
sieurs personnes  ne  peuvent  pas  faire  de  testament,  et  celui  des  personnes 
qui  ont  le  droit  d’en  faire  n’est  valable  qu'autant  qu’elles  se  sont  conformées 
Si  toutes  les  prescriptions  de  la  loi.  De  lit  celte  définition  d’Mpien  :«  Le 
» testament  est  l'attestation  légale  de  notre  volonté,  exprimée  d'une  manière 
« solennelle,  [tour  produire  son  effet  après  notre  mort,  lestamenium  est 
« mentis  nostræ  jusht  contes  ta  lio,  in  id  solemniter  facta,  ut  posl 
« tnortem  noslram  'valent. a 

I.  Sed  ut  niliil  nnliqiiilalis  pcnilns  ignorelur,  seicnduin  est  olini  quidem 
duo  généra  tesiamenioriiin  in  usn  fuisse  : quorum  allero  in  pace  et  in  mio 
ulebamur,  quod  calatis  cnmiliis  appellabanl;  allero,  rum  in  præliutn  exiluri 
essent,  quod  procint  tum  dicebalur.  Accessit  deinde  terlium  genus  tcstaïuen- 
Inrum,  quod  dicebalur  per  tes  et  librain,  scilicet  quia  per  cniancipalioncin, 
id  est  iinaginariam  quamdam  vendilionem  ngcbaliir,  quinqne  lestibus  et 
libripcnde,  civibus  ronianis  pulicrihus,  piæ-eniibus,  et  eo,  qui  faïuiliæ 
cniptor  dicebalur.  Sed  ilia  quittent  priora  doo  généra  tcslaineniorom  ex  votc- 
ribus  teuiporibus  in  desuetudinein  abicrunl;  quod  veto  pertes  et  librain 
fichai,  licel  diulius  permansit,  aitatucu  pat litii  et  hoc  in  usu  esse  doiit. 

Lorsqu’une  personne  fait  son  testament,  elle  dispose  de  l'universalité  de 
scs  biens  pour  le  moment  de  son  décès.  Pour  valider  la  volonté  du  défunt, 
d'une  personne  qui  n'existe  plus  et  qui  par  conséquent  se  trouve  main- 
tenant, d'après  le  droit  des  gens,  dans  une  impossibilité  absolue  de  trans- 
férer la  propriété  de  ses  biens,  il  fallait  d'abord  un  acte  législatif  : le  peuple 
sanctionnait  par  une  loi  privée  l'institution  des  persounes  que  le  testateur 
avait  choisies  pour  héritiers. 

Deux  genres  de  testaments  furent  primitivement  en  usage  h Rome.  L’un, 
qui  avait  lieu  durant  la  paix,  sc  faisait  dans  l’assemblée  des  comices  par 
curies,  calatis  comitiis.  Calare,  qui  vient  de  xoXstv  , signifie  convoquer. 
Les  comices  sc  réunissaient  deux  fois  par  an,  à des  époques  périodiques, 
pour  la  confection  des  testaments.  L’autre  genre  de  testament,  qui  avait 
lieu  pendant  la  guerre,  se  faisait  devant  l’armée  en  armes,  in  procinctu; 
or,  on  entend  par  procinclus,  l’armée  prête  il  marcher  en  campagne,  expe- 
dilus  et  arinatus  exercitus.  Cette  seconde  manière  de  tester  a été  intro- 
duite, parce  que  le  citoyen  romain,  près  d’entrer  en  campagne,  où  la 
mort  devient  pour  lui  chaque  jour  imminente,  ne  pouvait  pas  attendre 
l’occasion  de  tester  calatis  comitiis;  de  là,  on  admit  que,  pour  le  sol- 
dat romain,  les  calata  comitia  seraient  l’armée  sous  les  armes.  On  con- 
sidère ainsi  le  peuple  romain  comme  fictivement  représenté  par  son 
armée.  Plus  tard  s'introduisit  pour  le  soldat  le  droit  de  faire  son  testament 
devant  lui  certain  uombre  de  ses  compagnons  d'armes.  C’est  là  l'origine 
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des  privilèges  dont  jouit  le  testament  militaire,  dispensé  des  formalités  exi- 
gées par  le  droit  commun. 

Les  testaments  calaiis  comitiis  et  prucinctum  étaient  chacun  une  loi 
privée,  lex  privata;  on  ne  pouvait  révoquer  son  testament  que  par  une 
nouvelle  loi  qui  abrogeait  la  première.  Comme  le  testament  est  une  loi, 
on  peut  dire  que  la  succession  déférée  par  le  testateur  avec  le  consentement 
du  peuple  est  légitime,  aussi  bien  que  celle  que,  à défaut  de  testament,  la 
loi  seule  défère  d'une  manière  générale  aux  héritiers  siens,  aux  ognats  et 
aux  gentils,  si  l’ou  prend  toutefois  le  mot  légitime  dans  une  large  accep- 
tion. 

D’une  part,  le  plébéien  ne  faisait  pas  son  testament  calaiis  comitiis,  soit 
parce  qu'il  était  considéré  comme  un  homme  de  trop  peu  de  chose  pour 
mériter  d’avoir  sa  volonté  confirmée  par  une  loi  curiale,  soit  parce  que  les 
patriciens,  qui  avaient  la  prépondérance  dans  les  comices  par  curies, 
n’auraient  pas  voulu  appuyer  les  désirs  du  plébéien  demandant  à faire  un 
testament  dans  le  but  de  dépouiller  de  sa  succession  des  gentils,  faisant 
partie  la  caste  patricienne.  D’une  autre  part,  comme  Servius  Tullius  avait 
divisé  tous  les  citoyens  en  six  classes,  et  comme  la  sixième  et  nombreuse 
classe,  celle  des  prolétaires,  se  composait  de  citoyens  qui  n'étaient  pas  admis 
à faire  partie  de  l’armée,  ceux-ci  ne  pouvaient  par  conséquent  tester  in 
procinctu.  Or,  ainsi  que  nous  venons  de  le  voir,  ilsn'avaient  pas  l’honneur 
de  tester  calaiis  cnmitiis  : ils  ne  pouvaient  donc  faire  leur  testament  d’au- 
cune manière.  Mais  les  plébéiens  parvinrent  à éluder  le  droit  primitif,  en 
employant  un  détour  subtile  et  ingénieux.  On  considéra  comme  chose 
mancipi  le  patrimoine,  familia , d'une  personne  vivante,  et  l'on  recourut, 
pour  disposer  de  l'universalité  des  biens  qu’on  laisserait  à son  décès,  aux 
solennités  de  la  mancipation  ou  vente  per  æ s cl  hbram.  I.c  testateur  jouait 
le  rôle  de  vendeur  de  la  famille  ; l'héritier  jouait  le  rôle  d’acheteur,  emptor 
familiæ.  Cinq  témoins  et  un  porte  balance,  libripens , tous  pubères  et 
citoyens  romains,  devaient  être  présents  à la  vente.  Le  testateur  vendait 
son  patrimoine,  c’cst-à-dirc  l’ensemble  des  biens  et  des  dettes  qu’il  laisse- 
rait à son  décès  ; il  le  maucipait  à celui  qu'il  s’était  choisi  pour  héritier. 
Celui-ci  achetait  le  patrimoine,  fnmiliam,  en  termes  solennels,  et  tou- 
chait la  balance  avec  un  lingot  d'airain,  qu'il  remettait  ensuite  au  vendeur 
comme  prix  de  la  vente.  Ce  genre  de  testament  est  appelé  per  tes  et  li- 
bram,  h cause  du  lingot  d'airain  et  de  la  balance  exigés  pour  la  solennité 
de  cette  vente. 

Le  droit  de  faire  son  testament  per  tes  et  Hbram  fut  garanti  par  cette 
disposition  de  la  loi  des  Douze-Tables  : « Ce  qu'il  aura  ordonné  touchant 
« ses  biens  ou  la  tutelle  de  ses  enfants,  que  cela  fasse  loi,  ttti  hgassil  sit- 
• per  pteunia  lulelave  suce  ici,  Ua  jus  esta.  » Aussi  l’acheteur  constatait 
que  le  vendeur  de  sa  famille  exerçait  un  droit  garanti  par  la  loi  fondamen- 
tale, en  disant:  Quo  tu  jure  testamentum  faccre  posas  sccundnm  legern 
publicam.  — Le  mot  legarr,  qui  signiûc  legem  dicere,  Icgem  condere, 
legem  testament i condere,  exprime  que  le  citoyen  qui  teste  exerce  un 
pouvoir  public,  puisqu'il  fait  une  loi  sur  sou  hérédité. 
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Cependant,  le  testament  per  æs  et  libram  n'a  nullement  abrogé  les  tes- 
taments calalis  comiliis  et  j'n  procinclu  ; mais  ces  deux  manières  de  tester 
perdirent  de  leur  importance,  et  tombèrent  enfin  en  désuétude,  car  les 
patriciens  eux-mêmes  recouraient  fréquemment  au  testament  per  æs  et 
libram,  parce  que  souvent  une  maladie  imprévue  et  grave  leur  enlevait 
l'occasion  d’attendre  le  temps  de  la  convocation  des  comices  par  curies,  ou 
le  moment  du  départ  de  l’armée  pour  une  expédition. 

Dans  l’origine,  c’était  toujours  l’héritier  institué  qui  jouait  le  rôle  d’a- 
cheteur, emplor  ftimilite.  Mais  bientôt,  h cause  des  dangers  d'une  institu- 
tion aussi  publique,  on  admit  que  l'acheteur  du  patrimoine  ne  serait  plus 
qu’un  intermédiaire  entre  le  testateur  et  l’héritier  institué.  I.a  vente  p-  r æs 
et  libram  continua  à se  faire  pour  la  validité  du  testament  ; mais  celte 
vente  n’eut  plus  lieu  que  d’une  manière  fictive  et  pour  la  forme.  Cet  ache- 
teur fictif  disait  : « Je  reçois  la  famille  sous  ma  surveillance  et  ma  garde, 

« afin  que  tu  puisses  faire  ton  testament  selon  la  loi  fondamentale  ; je  l'ai 
••  achetée  par  cet  airain  et  cette  balance  : Familiam  pecuniamque  tuant 
« erulo  mandatant  tu  triant  cusloilelamtjiic  me  a ni  recipto , eaque  quo  tu 
« jure  testant < muni  facere  possis  sccunduin  lèvent  publicam  ; hoc  erre 
« i eneaque  libra  esta  inilii  empta.  » Puis  cet  acheteur  fictif  frappe  la  ba- 
lance avec  un  lingot  d'airain,  qu’il  remet  ensuite  au  vendeur,  connue  prix 
de  la  vente.  Ensuite  le  testateur  désigne  verbalement  son  héritier  eu  pré- 
sence des  témoins  et  de  l’acheteur;  quelquefois  il  présente  aux  témoins  des 
tablettes  écrites  par  lui-même  ou  par  une  autre  personne,  eu  disant  : 

« Comme  il  est  écrit  dans  ces  tablettes,  c’est  ainsi  que  je  donne,  ainsi  que 
« je  lègue,  ainsi  que  je  teste;  c’est  pourquoi,  Romains,  rendez  ainsi  votre 
« témoignage  ; Ilœcila  ut  in  tahulis  lerisve  script  a sitnt,  ita  do,  ita  lego, 

« ita  teslur  : itnque  vos,  Qnirites,  testimonium  perhibetote.  » Le  testa- 
ment se  compose  dès  lors  de  deux  parties  ; savoir  : 1°  la  mancipation; 
2°  la  nuncupation,  qui  est  tantôt  la  désignation  verbale  de  l’héritier,  et 
tantôt  la  confirmation  verbale  de  la  désignation  faite  par  écrit.  Nuncupare 
signifie  nommer  à haute  voix,  palum  nominare. 

11.  Seil  prædicta  quidem  nomina  leslamentorum  ad  jus  civile  rcfercb.in- 
lor.  Postea  veroex  cdicto  præloris  alia  forma  faciendunun  leslamentorum 
inlroduela  est:  jure  enim  honoinrio  uulla  emancipatio  desiderahaïur,  sed 
sepicni  teslium  signa  sulliciebanl,  cum  jure  civili  si§na  testiuin  non  ernnt 
neccssaria. 

I.es  trois  genres  de  testaments  dont  nous  venons  de  parler,  qui  sont  ea- 
lati.t  comiliis,  in  procinclu  et  per  æs  et  libram  appartiennent  au  droit  ci- 
vil. Quelque  temps  avant  Auguste,  le  droit  honoraire  a introduit  une  qua- 
trième espèce  de  testament,  dont  la  forme  est  plus  facile  et  moins  compli- 
quée. La  mancipation  de  la  famille  était  une  condition  essentielle  dans  le 
testament  per  æs  et  libram  ; mais  le  préteur,  supprimant  la  nécessité  de  la 
mancipation,  et  par  conséquent  de  l’airain  et  de  la  balance,  regarde  comme 
valable  le  testament  fait  en  présence  au  moins  de  sept  témoins;  cela  toute- 
fois en  exigeant  une  formalité  nouvelle,  c’est  que  les  témoins  apposeront 
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chacun  son  cachet  sur  les  tablettes  du  testament.  Tel  est  le  testament  ap- 
pelé prétorien  ou  honoraire.  Ceux  qui  étaient  institués  selon  les  règles  in- 
troduites par  le  préteur  n’étaient  pas  héritiers,  puisque  le  testament  fait 
sans  mancipation  était  mil  aux  yeux  du  droit  civil;  mais  le  préteur,  qui  le 
considérait  comme  valable,  accordait  aux  institués  la  possession  de  biens 
selon  les  tables  du  testament,  sicundum  tabulas. 

111.  Sed  cnm  patilalim,  lam  ex  usu  hninintim,  quam  ex  conslitutionum 
cutemlalioiiibus,  ceepit  in  unain  consmiantiain  jus  civile  et  piæiuriuiii  juugi, 
consliliiluiu  est,  ut  uno  codeiuquc  tempore  (quod  jus  civile  quoduiniuodo 
exigcbal  ) septeur  leslibus  adbibilis,  et  subScriplioue  tesliuiu  ( quod  ex  cou - 
siitiiiionibiis  iiiventum  est),  ctfcxcdicio  piteloiis)  signacidn  leslaincuiis 
iinpouercntur:  ut  hoc  jus  iripertiliiin  esse  videalur,  ut  lestes  quiiiem  et 
eoriiin  præseutia  uno  conlcxlu  lesiaiuenli  eelebrandi  gratin  a jure  civil!  des- 
cendant, siibseripliones  auleiii  lestatoris  et  testiuin  ex  sacraruiti  cousiiiulio- 
nuni  observalione  adbibeautur.  signacula  nulem  et  nuiuerus  testiuin  ex  édi  te» 
pixloris. 

I.’usage  et  les  constitutions  ayant  fait  une  espèce  de  fusion  des  principes 
du  droit  civil  et  du  droit  honoraire  , l'empereur  Théodose  lit  une  fusion 
pareille  des  formalités  exigées  pour  le  testament  per  ws  et  libram  et  pour 
le  testament  prétoricu , qui  avaient  seuls  continué  h subsister  ; ces  deux 
genres  de  testament  furent  ainsi  abrogés  par  un  nouveau  genre  appelé 
tripartit , tripenitum.  Voici  ce  qui  a lieu  : Le  testateur  réunit  sept  témoins, 
il  leur  présente , clos  ou  cacheté , excepté  d’un  seul  côté  , son  testament 
écrit  par  lui-même  ou  par  un  autre  ; dans  ce  dernier  cas  , il  y appose  sa 
souscription  , ou  , s'il  ne  sait  pas  écrire  , on  appelle  un  huitième  témoin  ; 
il  leur  déclare  que  c’est  là  son  testament,  puis  les  témoins  souscrivent  par 
le  côté  ouvert , et , après,  la  clôture  du  testament , ils  y apposent  leur 
cachet. 

Les  conditions  exigées  pour  la  confection  du  testament  tripartit  sont 
au  nombre  de  trois  : 1°  il  faut  l’unité  de  contexte  : toutes  les  formalités 
requises  , depuis  la  présentation  du  testament  aux  témoins  jusqu’à  son 
achèvement,  doivent  avoir  lieu  de  suite  et  sans  interruption  en  présence  de 
tons  les  témoins.  Au  reste  , les  témoins  que  l’on  réunit  doivent  être  pré- 
venus qu’il  s’agit  de  la  confection  d’un  testament;  ils  doivent  être  placés 
de  manière  à voir  et  à entendre  le  testateur.  L’unité  de  contexte  et  la 
présence  des  témoins- sont  des  formes  qui  dérivent  de  l’ancien  droit.  — 2° 
Il  faut  la  présence  de  sept  témoins  et  l'apposition  de  leur  cachet  ; ce  sont 
là  des  formes  qui  dérivent  du  droit  honoraire.  On  pourrait  attribuer  en 
quelque  sorte  le  nombre  de  sept  témoins  au  droit  civil , puisqu'il  fallait , 
pour  le  testament  per  œs  et  hbram  , la  présence  de  sept  personnes  outre 
celle  du  testateur  ; mais  , comme  le  libripens  et  l 'etnptor  familiœ  ne  fai- 
saient pas  partie  du  nombre  des  témoins  , à proprement  parler  il  n’en 
restait  que  cinq.  De  là  on  doit  dire  que  la  fixation  des  témoins  au  nombre 
de  sept  est  une  condition  prétorienne.  — 3o  11  faut  la  souscription  du  tes- 
tateur , s’il  n’a  pas  écrit  lui-même  le  testament , et  celle  des  témoins.  Cette 
condition  dérive  des  constitutions. 
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Ainsi  la  première  condition  dérive  du  droit  civil , la  seconde  du  droit 
honoraire  , et  la  troisièim  des  constitutions  impériales  ou  droit  civil  nou- 
veau. Ce  testament  est  appelé  pour  cela  tripartit , tripertitum , c’est-à-dire 
participant  pour  ses  formes  de  trois  législations  différentes. 

IV.  Sed  liis  omnibus  ex  nostra  consiilulinnc,  propter  icslamenloruin  sin- 
ccriiatciu,  ut  milia  fraus  ailbibeatur,  hoc  addition  est,  ut  per  inauuui  testa- 
loris  yel  teslium  nomen  beredis  cxprimalur,  et  oinnia  secuiidum  iliius  con- 
slilulionis  tenorem  procédant. 

• A toutes  ces  formalités,  » dit  Justinien  , « pour  garantir  l’autlieiiti- 
« cité  des  testaments  et  pour  prévenir  les  fraudes , notre  constitution  a 
« ajouté  que  le  nom  de  l'héritier  sera  écrit  de  la  main  du  testateur  ou  des 
« témoins  ; on  observera  en  tout  point  la  teneur  de  cette  constitution.  » 
Justinien  a lui-même  supprimé  celte  formalité  additionnelle  dans  sa  no- 
ve  Ile  119. 

V.  Possunt  nutem  testes  omnesetuno  annulo  signarc  teslamenlum.  Quid 
cniin,  si  septem  annuli  una  sciilplura  fuerinl,  secundum  quod  Potnponio 
visum  est  ? Sed  cl  alicno  ipioquc  annulo  licct  signarc. 

Pour  ne  pas  rendre  la  confection  des  testaments  trop  difficile,  on  décide 
que  tous  les  témoins  peuvent  cacheter  le  testament  avec  le  même  anneau; 
telle  est  l’opinion  <fe  l’omponius  qui  a prévalu,  parla  raison  que  l’on  n’au- 
rait rien  à objecter  si  les  anneaux  des  témoins  avaient  chacun  le  même  ca- 
ractère. On  peut  aussi  se  servir  de  l’anneau  d’autrui  : l'anneau  est  la  bague 
que  portaient  à leur  doigt  les  anciens  Romains.  Il  doit  avoir  un  caractère 
reconnaissable.  L’apposition  du  même  anneau  par  les  sept  témoins  paraî- 
trait une  formalité  illusoire,  si  l’on  ne  savait  pas  que  chaque  témoin,  à 
côté  de  l’empreinte,  écrivait  de  sa  main  par  qui,  et  sur  le  testament  de  qui 
était  apposé  le  cachet. 

VI.  Testes  nutem  adhibc.ii  possunt  hi,  cuni  quibus  testamenti  factio  est. 
Sed  neque  millier,  ncqtic  iuipubes,  ncque  servus,  neque  niutiis,  neque  sur- 
don, neque  furiosus,  nec  eut  bonis  intcriljctum  est,  ncc  is,  qtiem  legc<  jiibcnt 
impiobuin  inUsiabilemque  esse,  pussuni  in  numéro  teslium  adbibcri. 

On  peut  employer  pour  témoins  ceux  avec  lesquels  on  a faction  de  tes- 
tament, c’est  à-dire  ceux  qui  peuvent  figurer  dans  un  testament  comme 
héritiers  ou  légataires  : ou  exclut  par  là  ceux  qui  ne  jouissent  pas  des  droits 
de  cité.  Parmi  les  personnes  avec  lesquelles  on  a faction  de  testament,  il 
faut  encore  excepter  : 1°  les  femmes,  car  on  ne  les  admet  ni  à la  confection 
des  lois,  ni  à la  participation  des  affaires  publiques;  2°  les  impubères  et  les 
fous,  parce  qu’ils  n'ont  pas  l'unimi  juilicium  ; 3"  les  esclaves,  car  ils  ne 
jouissent  pas  des  droils  civils  et  ne  participent  pas  aux  affaires  publiques: 
quant  à l'affranchi  Latin-Junien,  on  a faction  de  testament  avec  lui  et  il  a 
Je  commercium  ; de  là,  comme  le  remarque  Llpien,  il  peut  être  employé 
dans  uu  testament  comme  témoin  ou  libripens;  U°  les  muets,  car  ils  ne 
peuvent  pas  rapporter  ce  qui  s’est  passé,  c’est-à-dire  témoigner;  5°  les 
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sourds,  car  ils  n’cntcndent  pas  les  paroles  prononcées  par  le  testateur  î 
6°  les  prodigues  auxquels  on  a interdit  l'administration  de  leurs  biens,  car, 
par  l’interdiction,  ils  ont  perdu  le  jus  commcrcii  ; 7°  ceux  que  la  loi  déclare 
infâmes  et  indignes  de  porter  témoignage  : la  sentence  criminelle  qui  les 
note  d’infamie  leur  enlève,  comme  conséquence  nécessaire,  la  capacité  de 
tester  et  de  concourir  à la  confection  d'un  testament. 

VII.  Sedcuni  aliqtiis  ex  lestibus  teslamcnti  quiileni  facicndi  temporc  liber 
cxisiiinnbatur,  postea  vero  semis  apparuit,  tain  divus  Adrianus  Catonio 
Vero,  qiiam  postea  divi  Severus  et  Anloninus  rescripscrunl,  subveuirc  se 
ex  sua  libcralitate  testainenlo,  ut  sic  habcaïur  alque  si,  ut  opurlel,  facliiiu 
esscl,  emn  eo  temporc  quo  tcstaincntum  signareiur,  omnium  consensu  liic 
lestis  libcrorum  loco  fucril,  nec  quisquain  esset  qui  ci  status  qmcslionciii 
moveat. 

Un  des  témoins  était  considéré  comme  libre  lors  de  la  confection  du  tes- 
tament; mais,  plus  tard,  il  fut  reconnu  esclave:  l'empereur  Adrien,  dans 
un  rcscrit  adressé  à Catonius-Vérus,  et  ensuite  les  empereurs  Sévère  et 
Antonin  déclarèrent  qu’ils  soutenaient  de  leur  propre  autorité  le  testament, 
afin  qu'il  frit  aussi  valable  que  si  tout  crit  été  régulièrement  fait:  cela  parce 
qu’à  l’é|X)quc  où  le  testament  avait  été  cacheté,  le  témoin  était  libre  dans 
l'opinion  de  tous,  personne  ne  lui  contestant  alors  son  état.  — Au  reste, 
les  conditions  de  capacité  des  témoins  s’apprécient  toujours  lors  de  la  con- 
ection  du  testament;  on  n’a  aucun  égard  aux  changements  qui  pourraient 
survenir  ensuite. 

VIII.  Pater,  ncc  non  is  qui  in  pniestale  cjus  est,  item  duo  fratres  qui  in 
ejusdem  patris  potcsintc  sunt,  unique  lestes  in  unum  tetlaniciilum  iieri 
possunl:  quia  niliil  nocet,  ex  una  domo  plurcs  testes  alicno  uegotiu  adlii- 
ncri. 

Un  père  de  famille  et  le  fils  qu’il  a sous  sa  puissance,  ainsi  que  deux 
frères  soumis  à la  puissance  du  même  père  de  famille,  peuvent  être  té- 
moins ensemble  dans  le  même  testament;  car  rien  n’einpêclic  que  plusieurs 
personnes  de  la  même  maison  concourent  en  même  temps  comme  témoins 
d'un  testament  fait  par  un  étranger. 

IX.  In  lestibus  aillent  non  débet  esse,  qui  in  polesiate  leslaloris  est.  Sed 
si  liliusfamilius  de  castrensi  peculio  posl  nussionem  facial  lesiaineiitiini,  nec 
paterejus  recte  lestis  ndhihelnr,  necis,  qui  in  potestate  ejusdem  patris  est: 
réprobation  est  eniut  in  ea  re  domcsiicum  icsliinonium. 

Les  prohibitions  d'être  témoin,  énumérées  au  § 7,  sont  absolues;  nous 
allons  voir  maintenant  les  prohibitions  relatives,  c'est-à-dire  celles  qui  em- 
pêchent une  personne  capable  en  général  d’être  témoin,  de  le  devenir 
dans  le  testament  de  certaines  personnes. 

1"  i\e  peut  pas  être  du  nombre  des  témoins,  celui  qui  se  trouve  sous  la 
puissance  du  testateur.  2"  Si  un  fils  de  famille  veut  lester,  après  son  congé, 
sur  son  pécule  castrans,  ou  s il  veut  disposer  tcslamcniaircmcnt  de  son 
pécule  quasi-caslrans;  alors,  il  ne  prendra  (tour  témoins  ni  son  père,  ni 
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celui  qui  sc  trouve  sous  la  puissance  du  même  chef.  Marccllus  et  lipien 
décidaient  que  les  membres  de  la  même  famille  que  le  testateur,  fils  de 
famille  disposant  de  son  pécule  castrans  , pouvaient  être  témoins;  par  la 
raison  que  le  pécule  n’appartient  pas  à la  famille,  mais  est  la  propriété  cx- 
clusive  du  fils.  Gaïus,  dont  Justinien  consacre  ici  l'opinion,  soutenait,  au 
contraire,  qu’ils  ne  peuvent  pas  être  pris  pour  témoins  ; par  la  raison  que 
l’on  doit  réprouver  le  témoignage  des  membres  de  la  famille,  qui  sont  dans 
cette  circonstance  parties  intéressées. 

X.  Sed  neque  lieres  scriptus,  neque  is  qui  iu  polestaie  cjus  est,  neque 
palcr  cjus  qui  babel  cum  in  polcslate,  neque  feutres  qui  in  ejusdem  patris 
(intestate  sent,  testes  adhiberi  possunl:  quia  toluin  hoe  ncgntiuni,  quod  agi— 
tur  lestamenti  oi-dinandi  gratis,  creditnr  liodie  inter  beredeni  ut  leslatorcm 
agi.  Licet  eniui  toluni  jus  taie  con'.urbatmn  filerai,  cl  veteres,  qui  fauiiliæ 
einptorcia  et  eos  qui  per  potestaieiu  ei  coadunati  fuerant,  testaincniariis 
tesiimoniis  rcpellebaut,  heredi  et  bis  qui  conjuneli  ei  per  poteslatem  f'ue- 
rant,  conecdebanl  lesliinonia  in  leslauientis  præstare  ; licet  bi  qui  id  per- 
inillebant,  boc  jure  iniuiine  abuli debere  cos  suadcbanl  : taincn  nos,  eanidrm 
obsurvationcm  corrigentes,  ei,  quod  ab  illis  suasuin  est,  in  legis  necessita- 
tem  traiisfercnles,  ad  imilalionem  prislini  familiæ  emptoris,  nteriio  nec  be- 
redi  qui  imaginein  vclustissiini  famili.T  emploi  is  obiinet,  nec  aliis  perso- 
nis  quæ  ci,  ut  diction  est,  conjunciæ  snnl,  liccutia ni]  concedinius  sibi 
~ qiiodainniodo  lesliinonia  præstare;  ideoque  nec  biijusuiodi  vctereni  constitu- 
lionem  uostro  Cod'ci  insuri  pennisimus. 

3°  Pareillement,  on  ne  peut  employer  comme  témoins  du  testament  ni 
l’héritier  institué,  ni  le  fils  qu’il  a sous  sa  puissance , ni  son  père  de  fa- 
mille , ni  ses  frères , membres  de  la  même  famille  ; car  aujourd'hui  on 
considère  tout  ce  qui  est  fait  pour  la  confection  du  testament  comme  un 
acte  qui  se  passe  entre  le  testateur  et  l’héritier  institué,  ainsi  que  cela  avait 
lieu  dans  le  testament  per  œs  et  libram  ; on  ne  veut  pas  , en  effet , que 
l’héritier  et  les  membres  de  la  même  famille  rendent  témoignage  dans  une 
cause  qui  les  intéresse.  Lorsque  le  testament  se  faisait  per  œs  et  libram  , 
ce  fut  d’abord  l’héritier  institué  qui  jouait  le  rôle  d’acheteur  ; il  sc  trouvait 
alors  naturellement  exclus  du  nombre  des  témoins,  puisqu’il  est  impossible 
déjouer  deux  rôles  à la  fois  dans  le  même  acte  juridique;  et  comme  les 
membres  de  sa  famille  forment  avec  lui  un  seul  et  même  être  collectif 
quant  à la  propriété , et  ont  une  seule  personne  juridique , ils  se  trouvaient 
par  conséquent , et  par  la  même  raison  , exclus  du  nombre  des  témoins. 
Mais  lorsque  le  familiœ  emptor  ne  fut  plus  qu’un  intermédiaire  entre  le 
testateur  et  l'héritier , il  y eut  subversion  complète  du  droit  sur  ce  point  : 
on  repoussait  comme  autrefois,  il  est  v rai , le  témoignage  de  l’acheteur  fictif 
du  patrimoine  et  celui  des  personnes  qui  lui  étaient  unies  par  les  liens  de 
la  puissance  paternelle;  mais  on  admettait  comme  témoin  le  véritable 
héritier  et  les  membres  de  sa  famille:  toutefois  , en  accordant  cette  der- 
nière faculté,  les  jurisconsultes  conseillaient,  comme  chose  prudente,  de 
uepas  en  user.  «Quaut.i  nous, » dit  Justinien,  «corrigeant  cet  usage,  nous 
« transformons  le  conseil  des  jurisconsultes  en  une  nécessité  légale.  Assimi- 
« lant  l’héritier  au  familiœ  empor , tel  qu’il  était  primitivement  em- 
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on , à défaut,  aux  plus  proches  agnats.  De  là,  il  est  évident  que  celui  qui 
a clé  substitué  pupillaircuieut  par  l’adrogeant,  n'a  droit  qu’aux  biens  que 
Tadrogé  a reçus  de  radrogcantlui-incmc  oui  sa  considération.  Aiusi,  dans 
ce  cas  exceptionnel,  le  pupille  a en  quelque  sorte  deux  hérédités,  et  celui 
quia  été  substitué  par  î’adrogeant,  ne  recueille  qu’une  partie  des  biens 
il  dn pupille. 

Tout  ce  que  nous  venons  de  dire  sur  la  substitution  des  impubères  in  - 
slitués  ou  cxhérêdés,  est  .également  applicable  aux  posthumes  proprement 
I dits,  ainsi  qu'aux  posthumes  Velléiens  ct%ux  quasi-posthumes  ; mais  comme 
le  droit  de  substituer  pupillairemcnt  découle  de  la  patria  poiestas , le  père 
ne  peut  substituer  ni  à ses  enfants  émancipés,  ni  à scs  enfants  naturels, 
c’est-à-dire  nés  du  concubinat. 

1 

V.  Libeiis  anteni  suis  Icsiainenlum  faccre  nemo  potesl,  nisi  ctsibi  facial  : 
nam  pupillare  tcsiauicntuni  pars  et  séquoia  est  paterni  tesiamcnti,  adeo  ut, 
si  pan is  teslaniciitum  lion  valcal,  nec  tilii  qtiidein  valebit. 

Le  père  de  famille  ne  peut  tester  pour  son  fils  impubère  sans  lester  en 
même  temps  pour  lui  même,  car  .le  testament  pupillaire  est  une  partie  et 
une  suite,  séquoia,  du  testament  paternel.  De  là  si  le  testament  du  père 
est  non  jure  factum,  ruplum,  ou  irritum,  celui  du  fils  l’est  également  ; 
car  celui-ci  suit,  comme  accessoire,  le  sort  du  principal,  c’est-à-dire  du 
testament  paternel.  Mais,  au  contraire,  le  testament  paternel  peut  être  va- 
lable, et  la  substitution  pupillaire  rester  néanmoins  nulle;  car  la  nullité  de 
l’accessoire  ne  vicie  pas  le  principal. 

Le  père  de  famille  peut  faire  en  même  temps  son  testament  et  la  substi- 
tution pupillaire;  ou  bien  faire  d’abord  son  testament,  et  faire  la  substitu- 
tion pupillaire  par  un  acte  postérieur  et  séparé.  S’il  fait  en  même  temps  son 
testament  et  la  substitution  pupillaire,  celle-ci  peut  être  écrite  avant  le  tes- 
; tanient.  Si,  au  contraire,  il  y a un  intervalle  entre  la  substitution  pupil- 
laire et  le  testament,  celui-ci  doit  nécessairement  être  fait  le  premier,  sous 
peine  de  nullité  de  la  substitution  : après  avoir  d’abord  fait  son  testament, 
le  père  qui  laisse  écouler  un  intervalle,  devra  remplir,  pour  la  substitution, 
toutes  les  solennités  requises  pour  le  testament  lui-même. 


VI.  Vcl  siogulis  anteni  liberis.vel  qui  coruni  novissimus  impolies  morielur, 
sukslitiii  potest.  Siogulis  qnidcni,  si  nemincm  corum  inleslato  ileccdcru 
voliicrit;  iiovissiiuu,  si  jus  lcgiliiuarum  hereditaium  inicgrutii  inter  eos  cus- 
lodiri  velit. 

Le  père  de  famille  peut  substituer  à chacun  de  ses  enfants  impubères, 
ou  à celui  d’entre  eux  qui  décédera  le  dernier.  Dans  le  premier  cas,  au- 
cun tics  enfants  ne  décède  intestat,  puisqu’il  y a autant  de  substitutions  que 
d'enfants.  Dans  le  second  cas,  au  contraire,  tous  les  enfants  décèdent  in- 
testats, à l’exception  du  dernier  mourant,  qui,  après  avoir  recueilli  les  suc- 
cessions légitimes  de  ses  frères  et  sœurs,  laisse  tous  ses  biens  au  substitué. 


V II.  Sobstitiiitur  auteni  ioiptibcii  aol  noinioalim,  vcloli  T mus;  nul  gc  oc- 
rai i 1er,  ut,  «U1SQLIS  «mil  UEHES  ElUT  : qoibus  verbis  vocanlur  ex  subsli- 

r'~"  17 


Digitized  by  Google 


258  traduction-commentaire  des  instituts. 

luliono,  impubère  filio  mortuo,  qui  el  ei  scripti  sunt  hercdes  cl  cxtiterunt, 
et  proqua  parte  heredes  facli  sunt. 

Les  substitutions  pupillaires  sont  nominatives  ou  générales.  La  substitu- 
tion est  nominative,  substiluitur  nominatim,  lorsque  le  père  de  famille 
dit  : « Si  mon  fils  vient  h décéder  avant  sa  puberté,  que  Titius  soit  son 
a héritier.  » Elle  est  générale,  au  contraire,  quand  le  père  de  famille 
s’exprime  en  ces  termes  : « Si  mon  fils  vient  h décéder  avant  sa  puberté, 
« que  quiconque  aura  été  mon  héritier,  soit  aussi  l'héritier  de  mon  fils.  » 
Dans  ce  dernier  cas,  l’assignation  des  parts  qui  a été  faite  dans  l'institution, 
est  censée  tacitement  répétée  dans  la  substitution.  En  outre,  ceux-là  seuls 
sont  substitués,  qui  ont  été  institués  par  le  père  de  famille  et  qui  sont  réel- 
lement devenus  ses  héritiers.  De  cette  dernière  considération,  il  résulte 
évidemment  : ln  que  celui  qui  n'aura  pas  acquis  l'hérédité  du  père,  par 
suite  soit  de  sa  répudiation,  soit  de  toute  autre  cause,  ne  pourra  pas  venir 
à l’hérédité  du  fils  décédé  impubère;  T en  outre,  comme  la  substitution 
est  personnelle  et  diffère  en  cela  du  droit  d’accroissement,  que  si  l’un 
des  institués  accepte  l'hérédité  du  père  et  vient  ensuite  à décéder  avant  le 
fils,  scs  héritiers  ne  recueilleront  pas  l'hérédité  de  ce  dernier.  Un  esclave, 
qui  a été  institué  par  un  père  de  famille  externe,  a été  substitué  au  fils 
impubère  de  ce  dernier;  appès  avoir  fait  adilion  de  l’hérédité  de  ce  père 
de  famille  par  l'ordre  de  son  maître,  il  est  affranchi,  et  ensuite  le  fils  dé- 
cède avant  sa  puberté  : est-ce  l'affranchi  ou  son  patron  qui  acquerra  l'hé- 
rédité du  fils  ? Comme  la  substitution  est  personnelle,  aussi  bien  que  l’ins- 
titution, elle  repose  sur  la  tète  de  l'esclave  et  le  suit  dans  toutes  les  condi- 
tions, ambulat  cuin  servo;  de  là,  lorsqu’il  est  affranchi,  il  acquiert  pour 
tui-mème  l’hérédité  du  fils. 

VIII.  Masculo  igitur  usque  ad  qualuordecim  annos  subslilui  potest,  fe- 
minæ  usque  ad  duodecim  annos.  lit  si  hoc  Icmpus  exccsserit,  stibsiiiuiio 
evanescit. 

La  substitution  pupillaire  s’évanouit,  lorsque  l’enfant  mâle  atteint  le 
dernier  jour  de  sa  quatorzième  année,  et  la  femme  le  denfer  jour  de  sa 
douzième  année;  alors  la  condition  sous  laquelle  la  substitution  a été  faite 
se  trouve  défaillie,  puisque  l'impubère  est  arrivé  à l’Age  où  il  peut  lui- 
inémc  faire  son  testament.  La  substitution  s'évanouit  encore  de  plusieurs 
autres  manières  ; entre  autres  : 1"  par  l'infirmation  du  testament  paternel; 
2°  par  le  décès  de  l’impubère  avant  son  père  ; 3»  par  sa  capitis  demi- 
nutio  quelconque  avant  ou  après  le  décès  de  sou  père.  A la  vérité,  l'iinpu  ■ 
hère  sui  juris  qui  se  donne  en  adrogation,  et  qui  devient  par  là  fils  de  fa- 
mille, perd  le  droit  d’avoir  un  testament , et  par  conséquent  la  substitution 
s’évanouit;  mais  pourtant , comme  l'adrogeanl  s'est  engagé,  en  fournis- 
sant un  fidéjusseur,  de  restituer  les  biens  de  l'adrogé  décédé  impubère  à 
ceux  qui , à défaut  d’adrogatiou  , lui  auraient  succédé  , les  substitués  pro- 
fiteront alors  du  bénéfice  résultant  de  cet  engagement. 

Extraneo  vero  vei  filio  puberi  heredi  instiluio ita  substitucrc  nerno  potest , 
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ut,  si  licres  exsliterit,  et  intra  aliquod  tempus  decesserit,  alius  ei  slt  lieres. 
Seil  liocsolumpermissiim  est,  ul  eum  pér  lideicommissuui  testator  oblige!, 
aliiliercditatem  ejus,  vel  totaui,  vel  pro  parle  restituere;  quodjusqualcsit, 
suo  luco  trademus. 

I,e  père  de  famille  seul  peut  faire  la  substitution  à l’égard  de  ses  enfants, 
et  même  de  ceux-là  seulement  qui  sont  impubères  et  soumis  à sa  puis- 
sauce.  De  là,  si  le  testateur  institue  héritier  un  externe,  extrancus,  ou 
son  fils  pubère,  et  si , prévoyant  le  cas  où  les  iustitués  décéderaient  dans 
un  delai  déterminé  , il  leur  donnait  un  héritier , il  ferait  ainsi  une  substi- 
tution nulle.  Toutefois,  comme  un  testateur  peut  prier  son  héritier  de 
restituer  à une  autre  personne  tout  au  partie  de  son  hérédité , il  peut  imi- 
ter une  substitution  pupillaire,  en  priant  son  héritier  impubère  et  externe 
de  restituer  l'hérédité  qu'il  a reçue,  dans  le  cas  où  il  viendrait  à décéder 
impubère  : il  n’y  a pas  là  une  véritable  substitution , mais  un  Üdéicominis  ; 
or  le  fidéicommis  que  fait  le  testateur  en  vertu  du  droit  de  propriété  sur 
ses  biens , ne  peut  avoir  pour  objet  quo  tout  ou  partie  de  l'hérédité  laissée 
par  le  disposant  lui-inemc. 

TITRE  XVII.  — De  quelles  manières  les  testaments  sont  infirmés. 

Tcslamcnluni  jure  factum  usqttc  co  valet  donec  runipatur,  irrilumvc  fiat. 

Un  testament  est  légalement  fait,  jure  factum  , lorsqu'un  père  de  famille 
a rempli  toutes  les  conditions  et  formalités  prescrites  pour  la  confection 
du  testament  tripartit , énoncées  aux  titres  10,  11,  12,  13  et  là.  Quand 
un  testament  a été  légalement  fait,  il  est  possible  encore  qu’il  cesse  d’être 
valable;  il  peut,  en  effet,  être  rompu,  ruptum , devenir  inutile , irrilum, 
ou  être  abandonné,  destitutum. 

I.  Rumpitur  autein  teslnmcntum,  cuni,  in  eodem  statu  manente  leslatorc, 
ipsitis  teslamenli  jus  viliatur.  Si  quiseniin  post  factum  lestamenlum  adopta* 
verit  si bi  lilimn  per  iniperalorem,  eum  qui  sui  juris  est,  aut  per  prælorem, 
secundum  nosivain  consiilulionem,  eum  qui  in  potestate  parentis  (ucril: 
lestamenlum  ejus  rumpitur  quasi  agualionu  sui  lieredis. 

Le  testament  est  rompu , ruptum , s’il  perd  sa  force  sans  que  le  testateur 
subisse  aucune  capitis  deminutio.  Cela  peut  avoir  lieu  soit  par  l'agnation 
d’un  héritier  sien , soit  par  la  confection  d’un  nouveau  testament. 

Quand  y a-t-il  agnation  d'un  héritier  sien?  Lorsqu’il  survient  une  per- 
sonne sous  la  puissance  immédiate  du  testateur.  C’est  ce  qui  a lieu:  1"  s’il 
liait  un  fils  ou  une  fille  au  testateur  ; 2°  si  le  petit-fils  devient  héritier  sien 
par  suite  de  la  mort  ou  de  la  capitis  deminutio  de  son  père.  Ainsi  que  nous 
l’avons  dit  au  litre  13  , § 1 et  2,  le  testateur  peut  éviter  la  rupture  de  son 
testament  en  instituant  ou  en  exhérédant  les  posthumes  ou  les  quasi  pos- 
thumes. Il  y a encore  agnation  d’un  héritier  sien  et  par  conséquent  rupture 
du  testament , 3°  si  le  testateur  fait  entrer  quelqu'un  dans  sa  famille  par 
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légitimation,  par  adoption  ou  par  abrogation  ; 4*  enfin,  dans  l’ancien  droit , 
si  l’épouse  du  testateur  passait  sous  sa  puissance,  in  manum  marin.  Le 
testateur  peut-il  encore,  dans  ces  deux  cas,  éviter  la  rupture  de  son  testa- 
ment? Plusieurs  jurisconsultes , et  entre  autres  Gains,  répondaient  néga- 
tivement. Mais  plusieurs  autres,  parmi  lesquels  on  remarque  Scévola  et 
Papiuien  , établissaient  une  différence  entre  l’exhérédation  et  l'institution. 

Il  est  vrai,  disaient-ils  , qu’on  ne  peut  pas  exhéréder  ceux  qu’on  se  pro- 
pose de  légitimer,  d’adopter  ou  d'adroger , ni  la  femme  qu’on  désire  faire 
tomber  sous  sa  puissance.  En  effet , outre  que  celte  exhérédation  a quel- 
que chose  de  contraire  au  désir  de  donner  à une  personne  le  litre  de  lils 
ou  de  fille,  elle  renferme  encore  une  contradiction  dans  les  termes;  car  , 
exhéréder  signifie  enlever  la  qualité  d’héritier  ; or,  il  est  de  toute  impossi- 
bilité d’enlever  cette  qualité  à celui  qui  ne  l’a  pas  encore.  Par  conséquent, 
la  légitimation,  l’adoption,  l’adrogation  ou  la  marins  d'une  personne  rompra 
toujours  et  infailliblement , malgré  l’exhérédation  , le  testament  du  père 
de  famille.  Mais , au  contraire,  si  Ja  personne  légitimée , adoptée  ou  adro- 
géc,  si  la  femme  qui  passe  in  manum  marili , a été  instituée,  son  sort  se 
trouve  fixé  , et  cette  institution  n'a  rien , d’ailleurs,  qui  puisse  choquer  la 
raison.  Par  conséquent,  le  père  de  famille  peut,  par  l’institution,  éviter  la 
rupture  de  son  testament.  L'opinion  de  Scévola  et  de  Papiuien  a enfin  pré- 
valu.   Le  père  de  famille  institue  son  fils  , qu’il  émancipe  ensuite  ; ou 

bien  , il  l’exhérède , puis  l’émancipe  et  l’adrogc  : dans  ces  deux  cas  , ou 
décide  que  son  testament  n’est  pas  rompu. 

11.  Posleriorc  qnoqnc  leslanicnto,  quoi!  jure  pcrfectuni  est,  superius  rum- 
pilur.  Ncc  inlcresl,  a»  exsliterit  aliqtiis  licrcs  ex  eo,  an  non  exsliterit:  hoc 
enim  solui»  speclatur,  an  aliquo  casu  cxislere  potueril  lileoquc  si  qins,  ont 
noltieril  licres  esse,  aut  vivo  leslaiore,  anl  posl  iiiorlcin  ejns  ante  quant 
liereditalem  adiret,  decesserit,  aut  conditione,  sub  qua  litres  iiisiitiitus  est, 
defectns  sil,  in  liis  casibus  palerfamilias  inlesiaius  inorilur:  nam  et  pries  tes- 
lanienUuu  non  valet  i iipl.iun  a posleriore:  cl  posterius  nique  nullas  vires 
babel,  cniii  ex  co  nemo  hères  exsliterit. 

Pareillement , le  testament  légalement  fait  est  rompu  par  la  confection 
d'un  testament  postérieur.  -En  effet,  puisque  chacun  n a qu  une  hérédité 
h laisser,  et  qu’il  faut  s’en  référer  entièrement  aux  dernières  volontés  du 
testateur,  il  s’ensuit  nécessairement  que  deux  testaments  ne  peuvent  con- 
courir ensemble  ; on  conclut  de  là  que  le  premier  testament  est  révoqué  , 
et  que  le  second  est  seul  valable.  — Toutefois , pour  que  le  testament  pos- 
térieur révoque,  rompe  le  précédent,  il  faut  qu  il  soit  régulièt ornent  fait, 
jure  factum;  car  autrement  il  ne  romprait  d’aucune  manière  le  testament 
antérieur  ; en  effet,  comme  il  serait  nul , il  ne  serait  susceptible  de  pro- 
duire aucun  effet,  selon  cette  règle  : Quotl  nullum  est,  milium  jrro.lncii 

ejjectum. Dès  que  le  second  testament  est  fait  régulièrement , c’est-à- 

dire  selon  toutes  les  prescriptions  de  la  loi , de  manière  à être  susceptible 
de  donner  un  héritier  au  testateur,  alors  le  premier  testament  se  trouve 
immédiatement  et  définitivement  révoqué.  On  n’a  dune  pas  à s’informer, 
|Kiui  savoir  s’il  y a rupture  du  premier  testament,  si  le  second  a icelle- 


Digitized  by  Google 


2G1 


LIVRE  II,  TITRE  17,  § 3. 

monl  diinm',  on  non,  un  héritier  au  testateur;  niais  on  a seulement  à con- 
sidérer si  ce  second  testament  a pu  donner  un  héritier.  De  là , quand  l'hé- 
ritier institué  dans  le  second  testament  répudie  l’hérédité;  quand  il  décède 
avant  l'ouverture  de  la  succession,  ou  bien  après,  sans  avoir  encore  fait 
adilion  ; quand,  enfin,  la  condition  apjiosée  à l'institution  d'héritier  vient 
à défaillir  : dans  tous  ces  cas,  le  père  de  famille  décède  intestat.  En  effet, 
le  premier  testament  est  rompu  par  la  confection  même  d’un  testament  pos- 
térieur, qui  a été  régulièrement  fait,  et  le  second  reste  sans  effet,  puisqu’il 
ne  dotmc  pas  d'héritier  au  testateur. 

III.  Sed  si  (piis  prioro  testameiito  jure  perfecto,  poslcrius  aequo  Jure  feee- 
rit . cliamsi  ex  reriis  rebus  in  e«  Itcrcdeni  instituent,  superius  leslaïuenium 

■ sublalum  esse  divi  Sevems  et  Anloiiinus  reseripserunt.  Cujus  conslitulionis 
verba  inseri  jussimus,  ému  aliud  quuque  piælerea  in  ea  consliliilione  expres- 
siiiii  esl.  K lutpcralorcs  Sevems  et  Aiitoidnus  Coceeio  Campano.  Tesiamenlmn 
secundo  luco  factum,  lieet  in  eo  certarum  rcrum  bores  scriplus  sit,  jure 
valere  péri  mie,  ae  si  rcrum  nieiilio  faela  non  essel,  sed  teneri  beredem 
scriptiiui,  ut  contentes  rébus  sibi  dalis,  aulsuppletu  quai  la  cxlcgc  Falcidia, 
bereditalein  restituai  bis.  qui  iu  priore  testanienlo  scripti  fueraui,  propler 
iuscrla  verba  secundo  lesiamenlo,  quibus,  ut  valeret  prius  teslameutmn, 
evpressem  est,  dubilari  non  oportet.  » Et  rupiuiu  quidem  tesianienlum  hue 
modo  eflicitur. 

Un  père  de  famille  fait  un  testament  régulier;  ensuite  il  en  fait  un  se- 
cond également  régulier,  dans  lequel  l'héritier  est  institué  seulement  pour 
une  partie  de  l’hérédité  ou  pour  certains  objets  déterminés.  Dans  cette  hy- 
pothèse, d'une  pari,  le  premier  testament  est  rompu,  puisqu'on  ne  peut 
avoir  en  même  temps  deux  testaments  ; et,  d’autre  part,  la  restriction  faite 
dans  le  second  est  absolument  nulle,  puisqu’un  citoyen  romain  ne  peut 
décéder  partie  testai  et  partie  intestat.  Telle  est  la  décision  d’un  rcscrit 
des  empereurs  Sévère  et  Antonin.  Justinien  insère  ici  les  termes  de  c« 
rescrit,  parce  qu’il  contient  quelque  chose  de  plus.  « Les  empereurs  Sé- 
« vère  et  Antonin  à Coccéius  Campauus.  Un  second  testament,  bien  que 
« l’héritier  u’y  soit  institué  que  pour  certains  objets  déterminés,  doit  ce- 
ci pendant  valoir  comme  si  les  objets  n'avaient  pas  été  mentionnés.  Mais 
« l’héritier  devra  se  contenter  des  objets  qui  lui  sont  donnés  ou  de  la 
« quarte  Falcidic,  et  restituer  l’hérédité  aux  personnes  instituées  dans  le 
« premier  testament  : la  clause  qui  se  trouve  insérée  dans  le  second  testa- 
« nient,  et  qui  maintient  la  validité  du  premier,  ne  permet  aucun  doute  à 
« cet  égard.  » Ainsi,  dans  l’espèce,  le  testateur,  qui  fait  un  second  testa- 
ment en  donnant  à l’institué  quelques  objets  déterminés,  déclare  expressé- 
ment qu’il  maintient  la  validité  du  premier  : celte  déclaration,  il  est  vrai, 
n'a  pas  pour  effet  de  valider  le  premier  testament,  qui  se  trouve  néanmoins 
rompu  ; mais  elle  lui  donne  la  force  de  codicille,  et  fait  considérer  l’héri- 
tier qui  s’y  trouve  institué  comme  un  fidéicommissaire.  Le  second  institué 
devra  donc  restituer  l’hérédité  au  premier,  sauf  à conserver  les  objets  qui 
lui  sont  donnés,  ou  bien,  à son  choix,  à faire  compléter  la  quarte,  non  pas 
d’après  la  loi  Falcidic,  ex  lege  Falcidia,  comme  l'exprime  le  texte,  puis- 
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qu'elle  s’applique  aux  legs  ; niais  bien  d’après  le  sénaïus-consullc  Péga- 
sien,  qui  s’applique  aux  fidéicommis. 

Voilà  de  quelles  manières  un  testament  se  trouve  rompu,  d'après  le 
droit  civil.  Mais  lorsqu’il  est  fait  selon  les  règles  du  droit  prétorien,  c'est- 
à-dire  lorsqu’il  est  revêtu  des  cachets  de  sept  témoius,  l'institué  obtient 
encore,  dans  certains  cas,  la  possession  de  biens  secundum  tabulai.  C’est 
ce  qui  a lieu  , lo  si  le  posthume  sien,  qui  n’avait  été  ni  institué,  ni  exhé- 
rédé,  décède  avant  le  testateur  ; 2“  si  le  testateur  déchire  le  second  testa- 
ment avec  l’intention  de  faire  revivre  le  premier. 

IV.  Alio  quoque  modo  testamenta  jure  facta  infirmanlnr,  veluli,  cum  is, 
qui  fecei  il  lestainentuni,  capile  deminutus  sit.  Quod  quibus  modis  accidit, 
primo  übro  leiulimus. 

Les  testaments  régulièrement  faits  cessent  d'être  valables,  irrita , par 
toute  espèce  de  capitis  deminulio.  Nous  avons  expliqué  au  premier  livre  de 
quelles  manières  a lieu  la  capitis  deminulio.  — Le  testament  d’un  mili- 
taire, fds  de  famille,  qui  vient  à être  émancipé  ou  à être  donné  en  adop- 
tion, et  celui  d’un  père  de  famille,  aussi  militaire,  qui  n’a  testé  que  sur 
son  pécule  castrans,  et  qui  se  donne  ensuite  en  adrogation,  cessent-ils 
d'être  valables  par  la  petite  capitis  deminulio?  Cette  question  a été  vive- 
ment controversée.  Plusieurs  jurisconsultes  décidaient  que  toujours  la 
capitis  deminulio  rend  le  testament  irritum.  D’autres  soutenaient,  au  con- 
traire, puisqu’il  est  admis  que  le  militaire  peut  valider,  par  une  manifes- 
tation nouvelle  de  sa  volonté,  son  testament  antéricurà  la  capitis  deminu- 
tio , que  son  silence  seul  doit  être  regardé  comme  une  preuve  suffisante 
qu’il  a persévéré  dans  les  mêmes  dispositions;  qu'ainsi,  son  testament  devenu 
irritum  par  la  capitis  deminulio,  est  en  même  temps  validé,  quasi  ex 
nova  mililis  voluntatc  ; et  que,  par  conséquent,  il  est  censé  n’avoir  ja- 
mais été  itrilum.  Justinien  consacre  cette  dernière  opinion. 

V.  Hoc  autem  casu  irrita  fieri  testamenta  dicunlur,  cum  alioquin,  et  quic 
rumpunlur,  irrita  fiunl;  cl  quæ  staiim  ah  inifio  non  jure  fiunt,  irrita  suni,  cl 
ea,  quæ  jure  facta  sunt.  postea  propler  capitis  deiuinuiinnem  irrita  Hum, 

possumns  uihilominus  rupta  diccre.  Sed  quia  sane  cm erai,  singulas 

causas  siugulis  apnellalionibus  distingui,  ideo  qitædam  non  jure  facta  dicun- 
lur, quacdain  jure  facta  ruuipi,  vel  irrita  fieri. 

Les  testaments  nuis  ou  inutiles  sont  non  jure  facta,  rupta,  irrita  ou  dé- 
serta. Ainsi  que  nous  l'avons  déjàjdit,  les  testaments  irrégulièrement  faits, 
non  jure  facta,  injusta  , sont  ceux  qui  n'ont  jamais  eu  d’existence  légale, 
parce  que  l’on  n’y  a pas  observé  toutes  les  conditions  et  les  formes  prescri- 
tes. Quant  aux  testaments  rompus,  rupta , devenus  inutiles,  irrita,  et 
abandonnés , deserta  , ils  ont  eu  une  existence  légale;  mais  ils  ont  cessé  de 
valoir  par  suite  d'événements  postérieurs.  Or,  le  testament  est  rompu,  mp- 
tum,  quand  il  devient  inutile  par  une  cause  étrangère  à la  capacité  du  tes- 
tateur , c’est-à-dire  par  l'agnation  d’un  héritier  sien  ou  par  la  confection 
d’un  testament  postérieur.  Il  ost  à proprement  parler  inutile,  irritum, 
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quand  il  cesse  d’être  valable  parce  que  le  testateur  change  d'état , c’est-à- 
dire  subit  une  capitis  deminuiio  quelconque.  Il  est  abandonné  , desertum , 
destituium,  quand  les  institués  décèdent  ou^répudient  l’hérédité, 

VI.  Non  tamen  peromnia  inulilia  suntea  testaments,  quæ,  ab  iuilio  jure 
facta,  propter  capitis  deimnulionem  irrita  facta  sunt.  Nam  si  septem  leslium 
sijiuis  signala  sont,  poicst  scripius  licres  seeundum  tabulas  tcstamciui  bonn- 
riiiu  posscssioiicin  agnoscere,  si  modo  dt-ftim'iiis  et  civis  romaniis  et  stuc 
poteslatis  moins  lempore  fuerit  : nam  si  itieo  irrilum  factum  sit  lestamcn- 
iym,  quod  civilatcm,  vel  eliam  liberiatcm  testator  amisit,  aul  quia  in  ailup- 
linnem  su  (ledit,  et  inonis  lempore  in  adoplivi  patris  polestate  su,  non  potcsl 
scriptus  Itérés  seeundum  tabulas  bonorum  pussessioncm  petcrc. 

Cependant  les  testaments  qui  ont  été  régulièrement  faits  et  qui  sont  en- 
suite devenus  inutiles  par  la  capitis  deminuiio  du  testateur,  ne  sont  pour- 
tant pas  toujours  dénués  de  tout  effet.  Car,  si  le  testament  a été  revêtu 
des  cachets  de  sept  témoins,  il  arrive  la  même  chose  qu’au  cas  de  rupture 
expliqué  au  § 3 : l’héritier  institué  peut  obtenir  du  préteur  la  possession 
de  biens  seeundum  tabulas;  pourvu , toutefois  , que  le  testateur  ait  été  ci- 
toyen romain  et  père  de  famille  au  moment  de  sa  mort.  Le  droit  prétorien, 
en  effet , n’examine  la  faction  de  testament  du  testateur  qu’aux  deux  épo- 
ques de  la  confection  et  du  décès  : à la  différence  du  droit  civil  qui  exige 
que  le  testateur  ait  eu , à toutes  les  époques , le  droit  d’avoir  un  testament, 
le  préteur  fait  abstraction  du  temps  intermédiaire,  c’est-à-dire  qui  s'écoule 
entre  la  confection  du  testament  et  le  décès  du  testateur.  11  est  bien  évi- 
dent , au  reste,  que  si  le  testateur  décède  esclave  ou  déporté,  ou  bien  s’il 
s’est  donné  en  adrogation  , et  se  trouve  encore,  au  moment  de  son  décès, 
sous  ia  puissance  de  l'adrogeant  ; il  est  bien  évident , disons-nous , que, 
dans  ces  cas,  l’héritier  institué  ne  pourrait  pas  s’adresser  au  préteur  pour 
obtenir  la  possession  de  biens  seeundum  tabulas  ; puisque  , lors  de  son  dé- 
cès , le  testateur  n’avait  plus  le  droit  d'avoir  un  testament. 

Vil.  Ex  co  autem  solo  non  potest  infirmari  testamentum,  quod  poslea  tes- 
tntor  id  noluil  valerc  : usque  adeo  ut,  et  si  quis  post  factum  prius  testamen- 
iiim  posterius  facerc  coeperit,  et,  nul  inortalitaie  præventus,  aul  quia  eum 
cjus  rci  poeniluil,  non  perfecissel,  divi  Perlinncis  oralione  caution  est,  ne 
alias  tabula:  priorcs  jure  facile  irrita:  liant,  nisi  sequentes  jure  ordinal»  et 
perlectæ  fuerint.  Nam  imperfectum  testamentum  sine  dubio  nulliim  est. 

Le  simple  changement  de  volonté  du  testateur  ne  suffit  pas  pour  révo- 
quer son  testament.  Bien  plus,  si  un  père  de  famille,  après  avoir  fait  un 
premier  tesiament  régulier,  en  a commencé  un  second,  qu'il  n’a  pas  achevé, 
soit  parce  qu'il  aurait  été  prévenu  parla  mort,  soit  parce  qu'il  aurait  cessé 
de  persévérer  dans  sa  nouvelle  volonté , le  premier  testament  reste  valable , 
par  cela  seul  que  le  second  est  inachevé,  imparfait  et  par  conséquent  nul 
sous  tous  les  rapports.  Il  résulte,  en  effet,  d'un  sénatus-consuite  porté  sur 
la  proposition  , oratinne , de  l'empereur  Pcrtinax,  que  le  premier  testa- 
ment régulièrement  fait,  n’est  rompu  que  par  un  second  également  régu- 
lier et  parfait.  Il  est  bien  évident,  d'ailleurs,  que  le  testateur  qui  a coiu- 
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mencc  un  second  testament,  n’a  pas  voulu  subir  la  boute  de  décéder 
intestat;  or  pourtant  cela  aurait  lieu  si  le  premier  testament  était  rompu  , 
puisque  le  second  est  nul  ; donc  on  doit  dire  que  le  premier  demeure  va- 
lable. 

Le  testateur  peut  encore  révoquer  son  testament  en  le  détruisant , en 
rompant  les  cachets,  ou  en  effaçant  l'écriture.  L’empereur  Théodose  avait 
même  déclaré  que  les  testaments  uc  vaudraient  plus  rien  après  di\  ans  de 
date  ; mais  Justinien  exige , outre  ce  délai , que  le  testateur  manifeste  son 
changement  de  volonté  , soit  par  un  acte  authentique , soit  en  présence 
de  trois  témoins. 

VIII.  Eadcm  oraiione  expressif,  non  adniissurum  se  lieredilalcm  cjus, 
qui  lilis  causa  priiieipein  licrcdeni  rcliqiieril,  iioqne.  tabulas  non  légitime 
lactas,  in  quibtis  ipso  ob  cain  causant  Itérés  iiistilulus  cral,  probalurtim, 
iicqtte  ex  muta  voce  beredis  itoinen  adniissurum,  nuque  ex  ulla  seriplura, 
cui  juris  auetorilas  desit,  aliquid  adepturuni.  Seciimiuin  bxc  divi  tpimptc 
Sevcrus  et  Antoniiius  sæpissinic  rescripserunt:  Licel  cuiiu,  iuquiuut,  legihus 
soluti  su  nuis,  aiiainen  legibus  viviiuus. 

Dans  le  même  sénalus-consultc , Perlinax  déclare  : 1°  qu'il  n’admettra 
pas  l'hérédité  de  celui  qui , à cause  d’un  procès  et  pour  donner  à son  ad- 
versaire une  puissante  partie  adverse , aurait  institué  le  prince  pour  héri- 
tier ; 2°  qu'il  ne  validera  pas  le  testament  irrégulier  dans  lequel  on  l'aurait 
institué  afin  d’en  couvrir  les  vices  ; 3"  qu’il  n'acceptera  pas  le  titre  d’hé- 
ritier sut'  le  témoignage  de  personnes  qui  attesteraient  avoir  entendu  le 
défunt  dire  , par  de  simples  propos  , qu’il  instituait  l’empereur  ; enfin 
qu’il  ne  recevrait  rien,  en  vertu  d’aucun  écrit  dépourvu  d'autorité  légale. 
Les  empereurs  Sévère  et  Antonin  ont  souvent  publié  des  rescrits  en  ce 
sens  : • En  effet , *>  disaient-ils  , « quoique  nous  soyons  affranchis  des  lois , 
« nous  vivons  cependant  dans  l’observation  des  lois.  » 


TITRE  XVIII.  — • Du  testament  incfficieux. 


Quia  plerumque  parentes  sine  causa  liberos  suos  vel  cxlieredant,  vel 
Oiniltiinl:  indiiclum  est,  ut  de  inoflieioso  leslauiento  agere  possiut  liber!» 
qui  queriinlur,  nul  inique  se  cxliercdatos,  nul  inique  prmlerilos,  hoc  colo- 
re, quasi  non  smuc  mentis  fuerunt,  ciim  lesiaineiituin  ordiuarciit.  Scd  hoc 
dieitur,  non  quasi  vere  furiusus  sii  ; sed  rccte  quideni  feeil  lestniiicnluui, 
non  autciii  ex  olliciu  pielatis  : num  si  vere  furiusus  est,  uulluiu  est  lesla- 
inentuin. 

De  cette  disposition  de  la  loi  des  Douze-Tables  : Uti  legassit  super 
pecunia  tutelate  suœ  rei , iia  jus  esto  , découlait . pour  le  père  de  famille, 
un  pouvoir  illimité  de  disposer  de  son  hérédité.  Nous  avons  déjà  vu  que  , 
dans  le  but  de  prévenir  les  nombreux  abus  qui  résultaient  de  ce  pouvoir  , 
les  prudents  ont  imaginé  une  fiction  de  copropriété  entre  tous  les  membres 
île  la  même  famille  ; et  que  , de  là , ils  ont  conclu  qu’il  ne  suffisait  plus  au 
pere  de  famille  d'instituer  un  héritier  pour  exclure  les  citfants  qu’il  avait 
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sous  sa  puissance;  mais  qu’il  devait  encore  les  instituer  héritiers  on  les 
exliéiédor,  sous  peine  de  nullité  de  son  testament.  Le  préteur,  qui  con- 
sidérait la  petite  capitis  deminutio  comme  non-avenue,  étendit  celle  fic- 
tion des  prudents  aux  enfants  sortis  de  la  famille  paternelle  par  l'émanci- 
pation. 

Cependant,  souvent  les  ascendants  exliérédaient  ou  omettaient  sans 
motif  leurs  descendants,  plerumt/ue  parentes  sine  causa  liberos  sans 
vel  exheredant , vel  omittunt  (1).  Le  mot  parentes  comprend  ici  tous  les 
ascendants  suit  paternels,  soit  maternels.  Les  ascendants  paternels  étaient 
tenus  d'instituer  ou  d’exhéréder  leurs  descendants  ; mais  il  suflisait  aux 
ascendants  maternels , pour  exclure  de  leur  hérédité  leurs  descendants , 
de  les  passer  sous  silence  et  d’instituer  un  héritier , nam  silentium  ma- 
tris  mit  avi  materai  ca  le:  or  unique  per  malrem  asccndenlium  tantum 
fuit  , quantum  exheredalio  patris.  Nous  rendons  par  conséquent  ainsi 
les  mots,  plerumque  parentes  sine  causa  liberos  suas  vel  exheredant , 
vel  omittunt  : « Il  y a des  ascendants  paternels  qui  exhérèdent,  et  des 
n ascendants  maternels  qui  omettent  leurs  descendants , et  cela  le  plus 
« souvent  sans  motif.  » Ainsi , les  ascendants  maternels  n’étaient  pas 
tenus  d’instituer  ou  d’exhéréder  leurs  descendants,  et  cette  nécessité  n’é- 
tait pour  les  ascendants  paternels  qu'une  vaine  formalité  qui  n’arrêtait 
pas  leur  volonté.  La  fiction  de  copropriété  , introduite  par  les  prudents, 
était  donc  loin  d’avoir  produit  tous  les  heureux  résultats  qui  en  avaient 
été  es|>érés.  C’est  pourquoi , dans  le  but  de  prévenir  les  abus  qu’on  voyait 
fréquemment  se  renouveler , les  prudents  on!  introduit , vers  le  sixième 
siècle  de  Home  , l'action  de  testament  inofiïcieux  en  faveur  des  descendants 
qui  se  plaignent  d’avoir  été  injustement  exhérédés  ou  omis.  — Le  mot 
iuufiicieux , ino/ficium,  vient  de  in,  contre,  et  officium,  devoir  du 
sang,  de  l'affection.  Le  testament  inofiieieux  est  donc  celui  qui,  régu- 
lier d’ailleurs,  blesse  les  devoirs  du  sang,  de  la  nature  ou  de  l'affection. 
— Pour  introduire  la  plainte  de  testament  inofiieieux , les  prudents  ont 
supposé  que  le  testateur  qui  exhérède  ou  omet  injustement  ses  descendants, 
n’est  pas  sain  d'esprit.  Par  là , on  n’entend  pourtant  pas  que  le  testateur 


(l)Dans  sa  novellc  1 1$,  Justinien  s'exprime  ainsi  : « Nous  établissons  que  les  père 
« ou  mère,  aïeul  ou  aïeule,  bisaïeul  ou  bisaïeule,  ne  pourront  pas,  dans  leur  tesla- 
« ment,  omettre  ou  exhéréder  leur  lits  ou  tille,  ou  autres  descendants,  à moins 
• nue  reut-ci  ne  soient  prouvés  ingrats  cl  que  les  ascendants  n'aient  exprime 
- dans  leur  testament  les  causes  d'ingratitude.  Nuits  avons  déterminé  les  causes 
« d’ingratitude.  » Or,  les  causes  d'ingratitude  tics  enfants  sont  nu  nombre  de  qua- 
torze . 1"  Si  le  tils  a porté  la  main  sur  son  père;  2”  S il  est  coupable 'envers  lui  d'une 
injure  grave;  iï  s'il  a porté  contie  lui  une  accusation  criminelle;  4"  S'il  a cou- 
tume de  s'associer  à des  malfaiteurs;  5-  Si,  par  le  poison  ou  de  toute  autre  manière, 
il  a attenté  à la  vie  de  ses  ascendants;  f>“  S’il  a eu  commerce  avec  sa  lame,  nièce  ou 
la  concubine  de  son  père;  7“  Si,  par  sa  délation,  il  a causé  du  préjudice  à ses 
ascendants;  8-  S’il  n'a  pas  voulu  crise  portant  lidéjusscur,  les  faire  élargir  quand 
ils  sont  détenus  pour  dettes;  9’ S’il  les  a empêchés  de  tester;  1 0 • S’il  s’est  enrôlé 
avec  des  comédiens,  malgré  son  père;  II"  Si  la  lillc  mineure  de  vingt-cinq  ans 
que  le  père  a voulu  marier  cl  doter,  se  livre  à lu  prostitution  ; Il  Si  uu  enfanta 
abandonné  son  père  dans  la  démence;  13'  S’il  ne  l’a  pas  racheté  de  la  captivité; 
14-  S'il  est  hérétique. 
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est  réellement  fou;  mais  que  son  testament,  quoique  fait  d’une  manière 
régulière , est  contraire  aux  devoirs  de  la  piété  envers  les  parents  ; car 
s’il  était  véritablement  fou  , son  testament  serait  nul. 

La  plainte  de  testament  inoflicicux  est  une  action  en  pétition  d’hérédité; 
elle  se  portait  par  conséquent  devant  les  centumvirs.  Elle  est  dirigée 
contre  l'héritier  institué  : si  le  testament  est  rescindé,  il  est  considéré 
comme  nul.  et  alors  il  y a lieu  à l'ouverture  de  l’hérédité  ab  intestat  au 
profil  des  héritiers  du  sang. 

I.  Non  lantom  auteni  liberis  perinissuni  est,  pnrentum  irstameniuminofli- 
ciosnm  aecusare,  vermn  eiiam  parenlibus  liberorum.  Soror  auteni  et  frater 
lurpihus  personis  seriplis  heredibus  ex  sacris  consiilulionibus  prælali  sunt: 
non  ergo  conira  omnes  beredes  agere  possunt.  Ultra  {mires  igiiur  et  soro- 
rcs  cognati  nullo  modo  aul  agere  possunt,  attl agentes  vincere. 

Ce  n’est  pas  seulement  aux  enfants  qu’on  a permis  d’attaquer  comme 
inofficicux  le  testament  de  leurs  ascendants,  les  ascendants  peuvent  aussi 
attaquer  celui  de  leurs  descendants.  Quant  aux  frères  et  soeurs,  ils  peu- 
vent, en  vertu  des  constitutions,  attaquer  le  testament  si  l’institution  est 
faite  en  faveur  de  personnes  viles,  turpibus  personis  ; telles  que  les  pros- 
tituées, les  histrions,  les  gladiateurs  et  les  personnes  notées  d’infamie.  Les 
parents  plus  éloignés  que  les  frères  et  soeurs  ne  peuvent  en  aucune  manière 
intenter  avec  succès  la  plainte  de  testament  inofficieux. 

Ainsi  trois  classes  de  personnes  seulement  peuvent  agir  par  la  plainte 
d’inofficiosité,  1°  les  descendants,  2" les  ascendants,  3"  enfin  les  frères  et 
sœurs.  Les  descendants  et  ascendants  peuvent  agir,  quelles  que  soient 
d'ailleurs  les  personnes  instituées  ; tandis  que  les  frères  et  sœurs  ne  le  peu- 
vent que  lorsque  les  institués  sont  des  personnes  viles. 

II.  Tain  niilein  nalurnles  liberi,  qiiam  sceundum  nostræ  constilulionis 
divisionein  adoptait',  ita  démuni  de  iuoflicioso  leslainenlo  agere  possunt,  si 
nullo  alio  jure  ad  boua  defuncli  lenire  possunt.  Nam  qui  alto  jure  veuiunt 
ad  lotam  lieroditalem,  vel  partent  cjus,  de  iiudliciuso  agere  non  possunt. 
Postliumi  quoque,  qui  nullo  alio  jure  venire  possunt,  de  iuoflicioso  agere 
possunt. 

Tous  les  descendants  héritiers  siens  ou  considérés  comme  tels  par  le 
préteur,  qu’ils  soient  enfants  naturels,  légitimés  on  adoptés,  peuvent  inten- 
ter l'action  d'imiiliciosité.  Toutefois,  ceux  qui  ont  été  adoptés  conformé- 
ment à la  constitution  de  Justinien,  et  qui  restent  par  conséquent  dans  leur 
famille  naturelle,  acquièrent,  il  est  vrai,  par  celte  adoption  minus  plenn , 
les  droits  d'enfant  légitime  à la  succession  de  l'adoptant  décédé  intestat  ; 
mais  lorsqu'ils  ont  été  omis  ou  exhérédés  par  leur  père  adoptif,  ils  ne 
peuvent  jamais  intenter  l'action  d’inofliciositc. 

La  fiction  de  folie  du  testateur  sur  laquelle  est  fondée  la  plainte  d’inoffi- 
ciosité, est  en  quelque  sorte  injurieuse  à sa  mémoire  : de  là  il  est  admis 
que  c'est  une  voie  extraordinaire  qu’on  n’emploie  qu’à  défaut  de  tout  antre 
moyen  pour  arriver  aux  biens  du  défunt.  Or,  les  adrogés  qui  ont  été  éman- 
cipés sans  motif  ou  exhérédés,  peuvent  obtenir  la  quarte  Automne;  le  (ils 
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héritier  sien,  qui  a été  omis,  peut  demander  la  nullité  du  testament;  l’en- 
fant émancipé,  pareillement  omis,  peut  obtenir  du  préteur  la  posses- 
sion de  biens  contra  tabulas  : ces  personnes  ne  peuvent  donc  pas  inten- 
ter la  plainte  de  testament  inoiTicieux.  Il  en  était  de  même,  avant  Justinien, 
à l’égard  des  filles  et  pelits-fils  omis  par  le  père  de  famille  sous  la  puissance 
immédiate  duquel  ils  se  trouvaient  ; puisqu’ils  étaient  admis  à concourir 
pour  une  certaine  portion  avec  les  héritiers  institués. 

Celui  qui  agit  par  la  plainte  d'inolliciosité,  joue  le  rôle  de  demandeur, 
aclor  ; il  supporte  par  conséquent  le  fardeau  de  la  preuve,  car  il  est  de 
principe  que  la  preuve  incombe  au  demandeur,  probaiio  incumbit  actori. 
11  doit  donc  prouver  qu'il  a été  injustement  exhérédé  par  ses  ascendants 
paternels,  ou  injustement  omis  par  ses  ascendants  maternels.  — «Cette  ac- 
« lion,  • dit  Justinien,  « peut  être  également  exercée  par  les  posthumes,  iors- 
« qu’ils  n’ont  aucun  autre  moyen  d'arriver  aux  biens  du  défunt  ; » par  exem- 
ple, lorsque  leur  ascendant  paternel  les  a oxhérédés.  Les  posthumes  ont-ils 
quelque  chose  & prouver?  L'inofliciosité  ne  résulte-t-elle  pas  du  fait  même 
de  l’exhérédation  ? « Leur  réussite  n’est  pas  douteuse,  » dit  M.  Ortolan, 

« car  il  est  bien  évident  qu’étant  posthumes,  ils  n’ont  donné  au  testateur 
« aucun  juste  motif  de  les  omettre  ou  de  les  exhéréder.  » Cette  opinion  du 
savant  professeur  à l'égard  des  petits-fds posthumes,  est  justement  combat- 
tue par  AJ.  Du  Caurroy  : « I.es  motifs  propres  h justifier  une  exhérédation,» 
dit-il,  « ne  sont  pas  toujours  (icrsoniiels  à i’exhérédé.  Ainsi,  lorsqu’il 
« s’agit  des  petits-enfants,  le  juge  doit  apprécier  leurs  propres  mérites  et 
« les  mérites  du  fils  dont  ils  occupent  la  place.  » Ulpien  s'exprime  en  effet 
en  ces  termes  : Acc  enim.  in  hoc  nepole  is,  qui  Je  inoffteioso  cagnituriis 
est,  minus  mérita  nepotis,  quant  pntris  ejus  Jelicta  perpendet.  Delà,  les 
petits-fils  posthumes  auront  à prouver  que  le  père  dont  ils  tiennent  la  place 
n’avait  pas  démérité. 

III.  Sed  lixe  ita  accipienda  sont,  si  nihil  eis  peniius  a testatoribus  testa- 
nienlo  reliant!)  est.  Quod  noslra  ctuisliluiio  ad  vereciindiain  n.iimæ  inlro- 
tiu.vil.  Sin  vero  quniilacumquo  pais  heredilntis,  vcl  rcs  eis  fueril  rclicta, 
inuflicinsi  querela  quiescente,  ni,  qiiotl  eis  drest,  itsqiic  ad  qunrlam  légiti- 
ma; partis  repletur,  licol  non  fouit  adjeetuiu,  boni  vici  arbitrait!  debcrc 
eam  copia  i. 

Les  descendants,  les  ascendants,  ou  bien  les  frères  ou  soeurs,  ont  été; 
institués  héritiers,  mais  pour  une  minime  partie:  pourront-ils  agir  par  la 
plainte  d’inofliciosité  ? Oui,  ils  pourront  agir  dans  le  cas  où  le  testa- 
teur n’aurait  pas  eu  soin  de  leur  laisser  le  quart  de  la  portion  qu’ils  au- 
raient eue  eu  venant  à la  succession  légitime,  c'est-à-dire  «i>  intestat.  Le 
mot  légitime,  légitima,  signifie  la  portion  que,  d'après  la  loi,  les  héritiers 
prennent  daus  I hérédité  d'une  personne  décédée  sans  testament.  Mais, 
dans  un  sens  plus  restreint,  la  légitime  signifie  le  quart  de  la  portion  légi- 
time, quarta  legit tinte  partis.  Ainsi,  celui  qui  est  institué  pour  une  plus 
faible  portion  que  la  quarlc  légitime  peut  agir  par  l'action  d'inolliciosité. 
Celui-là,  au  contraire,  ne  peut  pas  l'intenter  qui  a été  exhérédé  par  ses 
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ascendants  paternels  on  omis  par  ses  ascendants  maternels  , lorsqu'il  a 
reçu,  à litre  de  legs,  de  fidéicommis  ou  à tout  autre  titre,  une  part  égale  à 
la  quarte  légitime.  Il  résulte  de  là  que  la  plainte  d’inoHiciosilé  n'est  pas 
fondée  sur  la  privation  de  la  qualité  d'héritier,  mais  sur  celle  d'une  por- 
tion déterminée  de  la  succession. 

D'abord,  il  y avait  lieu  à l'action  d'inoüiciosité  toutes  les  fois  que  le  tes- 
tateur laissait  une  légitime  incomplète.  Mais  Constantin  décide,  dans  une 
constitution  insérée  au  code  Théodosien,  qu'elle  ne  pourrait  être  dirigée 
si  le  testateur  a dit,  qu’en  casd’insuflisauce,  la  légitime  serait  complétée 
boni  viri  arbitrait i ; le  légitimaire,  qui  a reçu  quelque  chose,  n'a  donc 
alors  qu’une  action  en  supplément  de  la  quarte.  Justinien  fait  ici  une  in- 
novation fondée  sur  le  respect  qu'on  doit  à ses  parents,  ad  vevecundiam 
naiurtv  : o La  plainte  d'iuofliciosilé,  » dit-il,  « ne  peut  être  intentée  que 
« par  les  personnes  auxquelles  le  défunt  ne  laisserait  absolument  rien, 
« ainsi  que  nous  l'avons  établi  dans  une  de  nos  constitutions  par  respect 
« pour  les  droits  de  la  nature.  De  là,  si  une  portion  quelconque  de  1 héré- 
« dité  ou  un  objet  déterminé  a été  donné,  laissant  dormir  la  plainte  d’inof- 
« ficiosilé,  nous  accordons  seulement  le  droit  de  faire  compléter  ce  qui 
« manquera  de  la  quarte  légitime;  cela,  quand  même  le  testateur  n'au- 
« rail  pas  ordonné  de  compléter  la  quarte  d’après  l'arbitrage  d’un  homme 
« de  bien.  » 

L'action  en  supplément  de  la  quarte  légitime  est  une  action  personnelle, 
perpétuelle  et  transmissible  aux  héritiers  du  légitimaire.  Lllc  s’intente  con- 
tre l'héritier  institué. 

Dans  scs  Novelles,  Justinien  introduit  une  modification  importante  : la 
légitime  des  enfants  est  du  tiers,  s’ils  ne  sont  que  quatre  ; de  moitié,  s'ils 
excédent  ce  nombre. 

IV.  Si  lutor  numiiie  pupilli,  cujus  tutelam  gerebal,  ex  tcslamento  paliis 
sui  légation  acrcpcrit,  etini  niliil  eralipsi  tiitori  reliclum  a pâtre  suo,  nitiilo- 
minus  polest  noiuinc  suo  de  inoflkioso  patris  leslanicnlo  agere. 

La  plainte  d’inolïiciosilé  est  fondée  sur  une  injure.  I)e  là  elle  s'éteint, 
comme  toute  action  d’injures,  par  une  renonciation  expresse  ou  tacite.  Or, 
la  renonciation  est  expresse,  si  le  légitimaire  renonce  formellement  à la 
plainte  d'inolliciosilé.  Elle  est,  au  contraire,  tacite,  par  exemple  : 1°  s'il 
laisse  expirer  le  délai  accordé  pour  agir  ; ce  délai,  fixé  d'abord  à deux  ans, 
a ensuite  été  étendu  à cinq  ans,  qui  courent  depuis  l'adition  de  l'hérédité; 
2°  s’il  décède  dans  le  temps  où  il  aurait  pu  agir,  et  n'a  pourtant  pas 
manifesté  l'intention  d'agir;  3"  s'il  soutient  la  validité  des  legs,  ou  con- 
tracte avec  l'iustitué,  eu  lui  reconnaissant  la  qualité  d'héritier.  — Un  lils 
n’a  absolument  rien  reçu  de  sou  père;  en  sa  qualité  de  tuteur,  il  a reçu  un 
legs  accordé  à son  pupille  par  le  testament  de  son  père  : est-il  par  là  censé 
avoir  renoncé  tacitement  à intenter,  en  son  propre  nom,  l'action  en  plainte 
de  testament  inoflicieux?  Non  ; car  en  recevant  le  legs  fait  à son  pupille,  le 
tuteur  remplit  en  cela  un  devoir;  il  fait  un  acte  forcé.  On  ne  peut  par 
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conséquent  conclure  de  là  qu’il  est  inadmissible  à attaquer,  eu  son  propre 
nom,  ic  testament  comme  inofficieux. 

V.  Scd  cl,  si  e contrario  pupilli  nominc,  cui  niliïl  rclicom  fucrit,  «le  inofli- 
cioso.egerit,  cl  superflus  csl,  ipse,  quoil  silii  in  codent  leslaiiiciilo  k-gatum 
relictiini  est,  non  aniitlit. 

Celui  au  profit  duquel  le  testateur  a fait  un  legs  ou  d’autres  dispositions 
testamentaires,  attaque  le  testameul  comme  inofficieux,  et  succombe 
dans  son  action  ; il  perd , comme  indigne  , les  libéralités  qui  lui  ont  été 
faites.  Mais  si , agissant  au  nom  de  son  pupille  , qui  n’a  rien  reçu  de  son 
père,  le  tuteur  attaque  le  testament  comme  inofïicieux,  et  succombe  , il  ne 
perd  pourtant  pas  le  legs  qui  lui  a été  fait  il  lui-même  par  le  même  testament; 
car,  en  réclamant  les  libéralités  qui  lui  sont  faites , il  agit  en  une  autre 
qualité,  et  n’a  par  conséquent  nullement  à craindre  l’exception  de  la  chose 
jugée. 

VI.  Igitur  quartram  quis  débet  babere,  ut  de  inoflkioso  lestamento  agerc 
non  posait:  sive  jure  hereditario,  sive  jure  legati,  vel  (ideicommissi,  vel  si 
mol  lis  causa  ei  qeaiia  doiiala  fucrit,  vel  inler  vives,  in  bis  Uiiliiimnnilo  easi- 
bus,  quorum  no>lra  conslitutio  iiienlionem  facil,  vel  aliis  moJis,  qui  couslilu- 
tionibus  conlineulur.  <)iiud  aiitcm  de  quarta  dixiinus,  ita  inlelligemliim  est, 
ut,  sive  unus  luerit,  sive  pluies  quibus  agerc  de  inoflieioso  lestamento  per- 
millilur:  una  quarta  eis  (iari  po-sit,  ut  pro  rata  distribuatur  eis,  id  est  juo 
virili  put  lione  quarta. 

Celui  qui  aobieuu  la  quarte  légitime  , c’est-à-dire  le  quart  delà  portion 
qu’il  aurait  eue  ai  intestat,  n’a  jamais  pu  attaquer  ic  testament  par  l'action 
d’inolïiciosité.  Or,  pour  calculer  la  légitime,  il  faut  considérer  la  valeur 
du  patrimoine  du  défunt  au  moment  même  de  son  décès,  déduction  faite 
des  dettes  et  des  frais  funéraires.  On  impute  sur  cette  quarte  tout  ce  que 
le  légilimaire  a reçu  à litre  de  legs,  de  fidéicommis,  et  même  de  donation  à 
cause  de  mort,  car  elle  est  presqu'en  tout  assimilée  aux'  legs.  On  impute 
aussi  : « les  donations  entre-vifs,  » dit  Justinien , « mais  seulement  dans 
« les  cas  prévus  dans  notre  constitution  , ou  dans  d’autres  constitutions.  » 
Ainsi , en  principe,  les  donations  entre-vifs  ne  s’imputent  pas  sur  la  quarte; 
mais  il  y a des  exceptions.  En  effet,  sont  imputables  sur  la  quarte  les  dois 
et  les  donations  à cause  de  noces,  ce  qui  a été  donné  au  légitimairc  pour 
l'achat  d’un  office  ou  d'un  grade  militaire , et  toute  donation  qu’il  aurait 
reçue  sous  la  condition  expresse  qu’elle  s’imputerait  sur  la  quarte. 

« Ce  que  nous  avons  dit  de  la  quarte,  » dit  Justinien,  « doit  s'entendre 
« de  cette  manière,  que,  quel  que  soit  d’ailleurs  le  nombre  des  personnes 
« capables  d’exercer  l’action  d'iuolliciosité,  on  peut  ne  leur  donner  qu'un 
« quart  à partager  entre  elles  proportionnellement  : chacun  aura  ainsi  Icquart 
« (lésa  put  lion  légitime.  » De  là,  il  résulte  évidemment  que  le  testateur 
peut  disposer  des  trois  quarts  de  son  hérédité,  quel  que  soit  le  nombre  des 
légitimâmes,  et  qu’un  quart  seul  est  indisponible.  — Il  faut  pourtant  nous 
rappeler  ici  que  , dans  ses  Novelles , Justinien  a augmenté  la  poi  lion  légi- 
time : elle  csl  du  tiers,  si  les  légitimâmes  ne  sont  que  quatre  ; elle  est  de 
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moitié,  dans  le  cas  contraire.  — En  outre,  les  légitimâmes  doivent  toujours 
être  institués,  d’après  les  Novelles. 

TITRE  XIX.  — De  la  qualité  et  de  la  différence  des  héritiers 


Ilercdes  auteiu  aut  neccssarii  dicuntur,  aul  sui  cl  nccessarii,  aut  extranei. 

On  distingue  (rois  diiïércnles  classes  d'héritiers  ; en  effet,  ils  sont  néces- 
saires, ou  siens  et  nécessaires,  ou  externes. 

I.  Neccssarius  Itères  est  servi»  Itères  institut!»;  idco  sic  appcllatus,  quia, 
sive  velit,  sivc  ttoüi , omniinodo  post  ntorlcin  lesuttoris  proliniis  liber  et  ne- 
cessaritts  Itérés  lit.  litidc,  <|tii  facilitâtes  suas  suspectas  liabetil,  soient  serviitu 
simili  primo,  aut  secundo,  vei  eliaiu  ulleriorc  gradu  Iteredein  instituere,  ut, 
si  crcdiuiribits  salis  non  fiat,  politts  ejtts  lietedis  botta,  quant  ipsins  teslato- 
ris  a crediloribtts  possideanlur,  vel  disirabattlur,  vel  inter  cos  dividatiittr. 
l’ro  boc  tante  il  iiieoiuinodo  illud  ci  coiiiiitodutii  præstator,  ut  ea,  qtuu  post 
niortem  pairoiti  sui  sibi  acquisierit,  ipsi  reservontur.  Et,  quatnvis  non  suffe- 
cerinl  botta  defuncii  crediloribus,  lanieti  res,  .quas  ex  alia  causa  sibi  acqui- 
sieril,  non  veueunl. 

L’héritier  nécessaire , hères  neccssarius , est  l'esclave  institué  par  son 
maître.  On  le  nomme  ainsi  parce  que.  bon  gré,  mal  gré,  qu’il  soit  impu- 
bère, infans  ou  fou , il  devient  de  plein  droit  libre  et,  sans  intervalle  ui 
adition  , héritier  nécessaire  , au  moment  même  du  décès  du  testateur  qui 
lui  a déféré  l'hérédité  et  donné  la  liberté  d’une  manière  pure  et  simple  ; 
en  effet,  le  testament  du  maître  est  une  loi , que  l’esclave  ne  peut  pas  en- 
freindre.— Mais  qu’arrive-t-il  si  l’esclave  a été  affranchi  purement  et  sim- 
plement, et  institue  sous  condilion?  Alors,  on  suppose  au  testateur,  qui  a 
institué  son  esclave,  l'intention  d’avoir  un  héritier  nécessaire.  C'est  pour- 
quoi l'affranchissement  est  différé  jusqu'à  l’événement  de  la  condilion  ap- 
posée à l'institution  : si  elle  se  réalise,  l’esclave  devient  en  même  temps  libre 
et  héritier  nécessaire;  si  elle  défaillit,  il  devient  seulement  libre. — Quand, 
au  contraire,  l’esclave  a été  institué  purement  et  simplement  et  affranchi 
sous  condition , il  devient  en  même  temps  libre  et  héritier  nécessaire  au 
moment  où  la  condition  apposée  à l’affranchissement  se  réalise  ; mais  si 
elle  défaillit,  comme  il  ne  devient  pas  libre,  il  ne  peut  pas  devenir  héritier 
de  son  maître  décédé.  — Au  reste,  pour  que  l’esclave  institué  devienne 
en  même  temps  libre  et  héritier  nécessaire,  il  faut  qu’il  se  soit  trouvé  sous 
la  puissance  dominicale  du  testateur  à deux  époques  importantes  : ce 
sont  celle  de  la  confection  du  testament  et  celle  du  décès  du  testateur.  On 
n’a  nullement  à s'informer  de  ce  «pic  l'esclave  est  devenu  entre  ces  deux 
époques. 

Connue  l’esclave  est  héritier  nécessaire  de  son  maître,  ceux  qui  doutent 
s’ils  décéderont  solvables  ont  coutume  d’instituer  leur  esclave  pour  héritier 
au  premier,  au  second  ou  même  au  dernier  degré.  Le  testateur  a ainsi  un 
héritier,  c’est-à-dire  un  représentant  direct  de  sa  personne  : si  les  biens  de 
la  succession  sc  trouvent  insuffisants  pour  payer  intégralement  les  crcan- 
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cicrs  héréditaires,  b mémoire  du  défunt  ne  sera  pas  couverte  d'ignominie; 
car  ce  n’est  pas  sous  son  nom  , mais  sous  le  nom  de  cet  héritier  que  les 
biens  de  la  succession  seront  possédés , vendus  ou  partagés  par  les  créan- 
ciers. — L’héritier  représente  la  personne  le  défunt;  il  est  tenu  d’eu  ac- 
quitter toutes  les  dettes  comme  les  siennes  propres,  non-seulement  sur  les 
biens  de  la  succession , mais  encore  sur  les  biens  personnels  qu’il  possède 
actuellement  et  sur  ceux  qu’il  acquerra  dans  la  suite.  Le  droit  prétorien 
adoucit  la  rigueur  du  droit  civil  en  faveur  de  l’esclave,  héritier  nécessaire, 
qui,  avant  de  toucher  aux  biens  de  l’hérédité,  s’adresse  au  préteur  pour 
obtenir  le  bénéfice  de  la  séparation  de  biens.  Après  que  le  préteur  a ac- 
cordé ce  bénéfice  par  un  décret , l’esclave,  qui  est  devenu  libre  et  héritier 
nécessaire,  reste  bien  tenu  , selon  le  droit  strict,  de  toutes  les  dettes  du 
défunt  ; mais  les  créanciers  héréditaires  ne  peuvent  plus  diriger  contre  lui 
de  valables  poursuites  que  jusqu’à  concurrence  de  l'émolument  de  la  suc- 
cession. Ainsi  l’héritier  nécessaire  ne  peut  pas  être  poursuivi  sur  les  biens 
qu’il  a acquis  postérieurement  au  décès  de  son  maître. 

Le  bénéfice  de  séparation  , que  nous  appelons  en  droit  français  la  sépa- 
ration des  patrimoines , était  accordé  aussi  aux  créanciers  de  l'hérédité, 
qui , lorsque  l’héritier  était  insolvable  , s’adressaient  au  préteur  pour  em- 
pêcher que  les  biens  du  défunt  ne  se  confondissent  avec  l’actif  et  le  passif 
de  l’héritier. 

II.  Soi  nuicm  cl  nccessarii  heredes  sunt,  Veluti  filins  fllinve,  nepos  neptisvc 
ex  lilio,  et  deinceps  cælcri  liberi,  «pii  modo  in  poteslale  morieiilis  fuerinl. 
Sed  ut  nepos  neptisvc  sui  heredes  sim,  non  sullicit  eum  eatnve  in  poteslale 
avi  nioriis  lempore  fuisse;  sed  opus  est,  ut  pater ejus  vivo  pâtre  suo  desieril 
sues  hères  esse,  uul  morte  interceptes,  aul  qualibel  alia  rationc  libérâtes 
poteslale:  tune  enirn  nepos  neplisve  in  locuin  patris  sui  siicccdit.  Sed  soi 
quidein  heredes  ideo  appellantur,  quia  doineslici  heredes  sunt,  et  vivo  «pio- 
que  paire  quodammodo  doniini  existiinantur.  Lnde  etiam,  si  quis  intestalus 
mortues  sil,  prima  causa  est  in  siiccessione  liberorum.  Nccessarii  vero  ideo 
dicuulur,  quia  oinniinodo,  sive  velint,  sive  nolint,  lam  ah  inteslnio,  quant  ex 
teslauienlo  heredes  lient.  Sed  bis  prætor  periniuit  volentibus  abslinere  su  ab 
hcreditate,  ut  polies  parcnlis  quani  ipsorum  bona  siinililer  a crediloribus 
possideanlur. 

Les  héritiers  siens  et  nécessaires,  sui  et  nccessarii  heredes , sont,  par 
exemple  , le  fils  , la  fille,  le  petit-fils  et  la  petite-fille  nés  d'un  fils  , et  les 
autres  descendants  qui  sc  trouvaient  sous  la  puissance  du  mourant.  Mais , 
pour  que  le  petit-fils  et  la  petite-fille  soient  héritiers  siens,  il  ne  suffit  pas 
qu’ils  aient  été  sous  la  puissance  de  leur  aïeul  au  moment  de  son  décès;  il 
faut  encore  que,  du  vivant  de  l’aïeul,  leur  père  ait  cessé  d’être  héritier  sien, 
soit  par  son  prédécès , soit  par  sa  capitis  deminulio  ; c’est  alors , en  effet , 
que  le  |ietit- fils  et  la  petite-fille , prenant  la  place  de  leur  père  sorti  de  la 
famille , se  trouvent  immédiatement  sous  la  puissance  de  leur  aïeul  , au 
décès  duquel  ils  deviennent  en  même  temps  sui  finis , et  héritiers  siens  et 
nécessaires.  — Le  père  de  famille  exhérède  son  fils  et  institue  5011  petit- 
fils  , qui  retombe  ensuite  sous  la  puissance  de  son  père  : ce  pelit-lils  est-il 
héritier  sien  et  nécessaire?  Oui , parce  que  la  volonté  du  testateur  fait  loi 
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pour  toutes  les  personnes  soumises  à sa  puissance  ; toutefois , il  est  à re- 
marquer que  le  petit-fils  n'acquiert  pas  l'hérédité  pour  lui-même , mais 
pour  son  père,  sous  la  puissance  duquel  il  retombe  : aiusi , ce  père  qui 
a été  cxbérédé,  acquiert  l’hérédité  par  droit  de  puissance  paternelle.  — 
I.c  père  de  famille  institue  son  petit-fils  sous  condition;  au  décès  de  l'aïeul, 
le  petit-fils  retombe  sous  la  puissance  de  son  père  ; mais  , au  moment  où 
la  condition  se  réalise,  il  est  devenu  sui  juris:  est-il  héritier  sien  et  néces- 
saire ? Oui  ; car  ce  petit-fils  était  sien,  suus,  puisqu’il  se  trouvait  sons  la 
puissance  du  testateur  au  moment  du  décès  ; de  plus,  au  moment  de  l'évé- 
nement de  la  condition , il  est  sui  juris  et  devient  héritier  : il  est  donc  hé- 
ritier sien  et  nécessaire.  Comme  il  est  sui  juris  lorsque  la  condition  se  réa- 
lise et  ouvre  la  succession,  c’est  pour  lui-iuème  qu’il  acquiert  alors  l’hérédité. 

Les  fils  de  famille  heritiers  sont,  ainsi  que  nous  venons  de  le  dire,  ap- 
pelés siens  et  nécessaires.  1°  Ils  sont  appelés  siens,  sur,  parce  qu'ils  sont 
des  héritiers  domestiques.  Tous  les  membres  de  la  famille  composent  en 
quelque  sorte  un  être  collectif,  appelé  r/omus,  quant  à la  propriété  des  biens, 
tlominium.  Le  père  de  famille  est  seulement  considéré  comme  administra- 
teur des  biens  communs  à tous  les  membres  de  la  famille.  C'est  pourquoi 
les  fils  de  familles,  regardes  comme  copropriétaires  du  vivant  même  de  leur 
père,  sont  appelés  hereJcs  sui,  héritiers  siens,  c'est-à-dire  d'eux-mêmes; 
par  la  raison  qu’ils  succèdent  en  quelque  sorte  à leurs  propres  opérations. 
Aussi,  lorsque  le  père  de  famille  décède  intestat,  ses  enfants  viennent  les 
premiers  à la  succession.  2"  Les  fils  de  famille  héritiers  sont  appelés  néces- 
saires, necessarii ; cela,  parce  que,  bon  gré.  mal  gré,  qu’ils  soient  impubè- 
res ou  fous,  l'hérédité  leur  est  acquise  de  plein  droit,  sans  intervalle,  et 
même  à leur  insu.  Toutefois  le  prêteur  permet  aux  fils  de  famille  de  s’abs- 
tenir de  l’hérédité,  absiinere  se  ab  hereriiiate  : c'est  ce  que  les  commen- 
tateurs appellent  le  bénéfice  d’abstention.  Or,  le  bénéfice  d’abstention  dif- 
fère essentiellement  du  bénéfice  de  séparation  de  biens,  accordé  à l’esclave 
qui  est  héritier  nécessaire.  En  effet,  1°  le  bénéfice  de  séparation  de  biens 
doit  être  formellement  demandé,  par  l'héritier  nécessaire,  au  préteur  qui 
l'accorde  parmi  décret  : tandis  que  l’héritier  sien  et  néccssaircn'a  pas  be- 
soin de  demander  au  préteur  le  bénéfice  d’abstention;  le  pubère  en  jouit 
par  cela  seul  qu’il  ne  s’est  pas  immiscé  dans  les  affaires  de  la  succession,  et 
l'impubère  continue  à en  jouir,  lors  même  qu’il  s’est  immiscé.  2»  L’héritier 
nécessaire  qui  a obtenu  le  bénéfice  de  séparation  de  biens,  reste  pourtant 
héritier;  de  là  il  peut  être  poursuivi  personnellement  par  les  créanciers 
héréditaires,  du  moins  jusqu'à  concurrence  des  biens  qui  se  trouv  ent  dans 
la  succession  : tandis  que  les  fils  de  famille  qui  s'abstiennent  ne  sont  pas 
héritiers,  ou  du  moins  ils  ne  Icsont  que  de  nom;  par  conséquent,  les  créan- 
ciers héréditaires  ne  peuvent  pas  les  poursuivre  personnellement;  seulement 
ils  peuvent  se  faire  envoyer  en  possession  des  biens  héréditaires  et  les  faire 
vendre  sous  le  nom  du  défunt.  — Autrefois,  l'héritier  sien  et  nécessaire 
qui  s’était  abstenu,  pouvait  toujours  revenir  sur  son  abstention  et  prendre 
l’hérédité;  mais, d’après  Justinien,  celui  qui  a laissé  vendre  par  les  créan- 
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cicrs  les  biens  héréditaires  on  qui  s’est  abstenu  pendant  plus  de  tr.ois  ans, 
ne  {veut  plus  revenir  sur  son  abstention. 

III.  Cætcii,  qui  tcsialoris  juri  subjeeti  non  sunt,  extranei  hernies  appel* 
lanlur.  liaque  liheri  quoque  imsiri.  qui  in  putcstaie  nostra  non  sunt,  libe- 
lles a nobis  inslituti,  extranei  beredes  vulentur.  Qua  de  causa  et  qui 
heredes  a maire  instituunlur,  eodem  numéro  sont,  quia  feminæ  in  po- 
leslate  libéras  non  habent.  Servus  quoque  a domino  Itères  institutus,  et  post 
leslameiilum  factum  ab  eo  manumissus,  eodem  numéro  habetur. 

Les  héritiers  externes,  extranei  heredes,  sont  ceux  qui  ne  se  trouvaient 
soumis  ni  à la  puissance  dominicale  ni  à la  puissance  paternelle  du  testateur 
au  moment  du  décès  de  celui-ci.  Or,  de  ce  nombre  sont  les  parents  colla- 
téraux du  testateur,  ses  ascendants  ; scs  descendants  issus  du  concubinat, 
puisqu'ils  naissent  sui  juris  ; ses  descendants  par  filles,  car  ils  se  trouvent 
dans  la  famille  paternelle , ainsi  que  ses  enfants  sortis  de  la  famille 
par  l'émancipation  ou  l'adoption.  Sout  rangées  dans  la  classe  des 
héritiers  externes , toutes  les  personnes  libres  qui  succèdent  à une 
femme,  puisque  celle-ci  n’a  jamais  la  puissance  paternelle,  même  sur  scs 
propres  enfants.  — Il  en  est  de  même  de  l'esclave  institué  par  une  per- 
sonne à la  puissance  de  laquelle  il  n’est  pas  soumis;  en  effet,  il  n’acquiert 
pas  l'hérédité  nécessairement,  mais  par  l'adition  qu’il  fait  avec  le  jussus 
de  son  maître.  Si  l’esclave  institué  par  son  maître  a été  ensuite  affranchi  ou 
aliéné  par  le  testateur,  c’est  aussi  un  héritier  externe;  car.dansl'un  et  l'autre 
cas,  ce  n’est  pas  nécessairement,  mais  par  l’adition  qu’il  acquiert  l’hérédité. 

Les  héritiers  externes  sont  aussi  appelés  volontaires,  parce  qu’ils  n’ac- 
quièrent pas  l'hérédité  malgré  eux  : lorsqu’elle  leur  est  déférée,  clic  ne 
leur  est  pas  imposée,  mais  seulement  offerte.  Or  elle  est  offerte,  c’est-à- 
dire  ouverte,  au  moment  du  décès  du  testateur  si  l’institution  est  pure  et 
simple,  ou,  si  elle  est  conditionnelle,  au  moment  où  la  condition  se  réalise; 
mais  elle  ne  leur  est  acquise  que  postérieurement,  et  par  un  fait  particu- 
lier appelé  adition.  Dans  l’intervalle  qui  s’écoule  entre  l’ouverture  et  l’adi- 
tion, la  succession  est  appelée  jacens  hcrcditas.  — L’hérédité  n’est  jamais 
jacens  quand  elle  est  déférée  aux  héritiers  nécessaires,  ou  siens  et  néces- 
saires; carelle  leur  est  acquise  dès  qu’elle  est  ouverte. 

IV.  In  exlrancis  hcrcdibus  illml  observalur,  lit  sit  cum  eis  Icstamcmi  lac- 
lio,  sive  ipsi  heredes  instituant»!-,  sivc  hi,  qui  in  potestate  corum  sont.  Kl  id 
dtiohiis  tempoiibus  inspicitur,  leslamenti  quidoiii  facli,  ut  consiilcril  institu- 
tio,  moriis  vero  tcsialoris,  ut  cffccluni  bancal.  Hoc  ninplrtis,  et  cum  adicril 
licredilaicni,  esse  débet  ctimeo  testament!  factio,  sive  pure,  sive  sub  condi- 
tion!: beres  institutus  sil  : nam  jus  licrcdis  eo  vel  maxime  lempore  inspicicn- 
dutu  est,  quo  acquirit  hercdilalcm.  Metlio  auteiu  lempore  inter  factum  tes- 
lamcntum,  et  inoricm  tcsialoris,  vel  comliiioiicm  iiislitulionis  existcnlcm, 
înulalio  juris  hcretli  non  nocei,  quia,  ut  diximus,  tria  lempora  inspieimtis. 

TesUimenli  atileni  faclioncin  non  solmn  is  Itabcre  viileltir,  qui  leslaincii- 
tuui  facere  putesl;  sed  cliaui,  tpii  exalieno  leslanicnlo  vel  ipse  tape  le  potest, 
vel  alii  acquirerc,  licel  non  potest  faccrc  lestamenlmn.  Kl  idco  furiosus,  et 
niuliis,  et  posihumtts,  et  infans,  et  ftliusfamilias,  et  servus  alieitus  testa - 
menti,  factioneiu  baberc  dieunlur:  licct  enim  testamenltmi  facere  non  pos- 
sunt,  altamen  ex  leslaiueiilovel  sibi,  vel  alu  acquirerc  possunl. 

18 


Digitized  by  Google 


an 


TRADUCTION-COMMENTAIRE  DES  INSTITUTS. 

Pour  que  l’institution  donne  des  héritiers,  il  faut  que  le  testateur  ait 
faction  de  testament  avec  ceux  qu'il  institue.  Or  cette  faction  de  testament 
doit  exister  à deux  époques  : la  première  est  celle  de  la  confection  du  testa- 
ment, tesiamenti  quidem  facti  ; cela,  afin  que  l'institution  soit  valable 
dans  le  principe,  ut  constiterit  inslilutio:  la  seconde  est  celle  de  décès  du 
testateur  lorsque  l’institution  est  pure  et  simple,  ou  bien,  si  elle  est  condition- 
nelle, celle  de  l’événement  de  la  condition;  cela  est  nécessaire,  afin  que  l'ins- 
titution ail  de  l'efficacité,  ut  effectuai  habeat  institulio.  Bien  plus,  si  1 hé- 
ritier institué  est  externe,  le  testateur  doit  avoir  faction  de  testament  avec 
lui  k une  troisième  époque: c’est  celle  de  l’aditiou  d’hérédité.  — Ainsi,  il 
y a trois  époques  auxquelles  le  testateur  doit  avoir  faction  de  testament 
avec  l'héritier  institué  : 1°  celle  de  la  confection  du  testament;  2°  celle  du 
décès  du  testateur  ou  de  l’événement  de  la  condition  ; 3»  celle  de  l’adilion 
d’hérédité.  Dans  l’intervalle  qui  s’écoule  entre  la  première  époque  et  la 
seconde,  c’est-k-dire  entre  la  confection  du  testament  et  le  décès  du  tes- 
tateur ou  l’événement  de  la  condition  ; dans  cet  intervalle,  ce  medium  tem- 
pus,  disons-nous,  l'institué  perdrait  impunément  le  droit  de  profiter  des 
dispositions  testamentaires  faites  en  sa  faveur.  Ainsi,  j’institue  un  citoyen 
romain,  qui  est  ensuite  condamné  aux  mines  ou  k la  déportation  , ou  bien, 
j’institue  l’esclave  d'un  citoyen  romain,  qui  est  ensuite  vendu  k un  pere- 
grmus:  si,  au  moment  de  l’ouverture  delà  succession,  le  condamné  est 
réintégré  dans  ses  droits,  ou  si  l’esclave  est  revenu  sous  la  puissance  d'un 
citoyen  romain,  l’institution  est  néanmoins  valable.  La  capacité  requise 
pour  profiter  des  dispositions  testamentaires,  doit  exister  surtout  k la  troi- 
sième époque,  qui  est  celle  de  l’adilion  d’hérédité,  parce  que  c’est  alors 
que  l’hérédité  est  acquise,  jus  heredis  eo  vel  maxime  tempore  inspiciert- 
dumest,  quo  acquirit  hereditatem.  Dans  l’intervalle  qui  s’écoule  entre  la 
seconde  époque,  celle  de  l'ouverture  de  la  succession,  et  la  troisième,  celle 
de  l’adition,  si  l’institué  perd  un  seul  instant  sa  capacité,  il  perd  en  même 
temps  l'hérédité. 

Qu  entend-on  par  ces  mots  : « Avoir  faction  de  testament  ? » On  entend 
non-seulement  ceux  qui  ont  le  droit  de  faire  ou  d'avoir  un  testament  ; mais 
encore  ceux  qui  ont  le  jus  testamenti,  c’est-k-dire  ceux  qui,  saus  avoir  le 
droit  de  faire  ou  d'avoir  un  testament,  peuvent  pourtant  recueillir,  soit 
pour  eux-mêmes,  soit  pour  ceux  auxquels  ils  sont  soumis,  les  dispositions 
testamentaires  faites  en  leur  faveur.  De  là,  le  fou,  le  sourd-muet,  le  fils 
de  famille,  le  posthume  sien  et  l'esclave  d'un  citoyen  romain,  sont  consi- 
dérés comme  ayant  la  faction  de  testament  ; en  effet,  quoiqu’ils  ne  puis- 
sent tester,  ils  peuvent  pourtant  acquérir  pour  eux-mêmes,  ou  pour  au- 
trui, ce  qu’on  leur  laisse  par  testament.  On  distingue  donc  deux  espèces 
de  faction  de  testament  : l’une  active,  qui  siguifie  le  droit  de  faire  ou 
d’avoir  un  testament,  et  l’autre  passive,  qui  signifie  le  droit  de  profiter 
des  dispositions  testamentaires.  Mais,  quant  aux  personnes  qui  n’ont  que 
la  faction  de  testament  passive,  il  est  meilleur  de  dire  qu’elles  n’ont  pas 
faction  de  testament,  mais  qu’on  a avec  elles  faction  de  testament, 
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V,  Exlraneis  aillent  heredibus  delibernmli  poleslas  est  de  adennda  hcrc- 
ditale,  vel  non  adennda.  Sed  siv«  is,  cui  abstinendi  polestas  est,  immisciie- 
rii  se  bonis  hcrcdilariis,  sive  extraneus,  eui  de  adeunda  bereditate  délibé- 
ra re  licel,  ndieril,  poslea  relinquendæ  bereditaiis  facultatem  non  babel,  nisi 
minor  sil  annis  viginli  quinque.  Nain  bujus  tctalis  honiinibus,  sicul  in  «cie- 
ris  omnibus  catisis  dereptis,  ita  cl,  si  icmere  daumosam  hcreditateui  susce- 
perint,  prælor  succurril. 

L’acquisition  de  la  succession  par  l’héritier  externe , extraneus  hères , 
re|K»se  toujours  sur  une  manifestation  expresse  ou  tacite  de  sa  volonté  de 
devenir  héritier.  Il  a la  faculté  de  délibérer  s’il  fera  ou  non  cette  acqui- 
sition , en  d’autres  termes , s’il  fera  ou  non  adition  d’hérédité  ; car  faire 
adition,  adiré  heretlilalem  ( ire  ail  hereditalcm),  signifie,  dans  son  sens 
large  , acquérir  l’hérédité  , et  comprend  par  conséquent  tous  les  modes 
d’acceptation.  Dans  un  sens  plus  restreint,  Yadiio  désigne  toute  décla- 
ration expresse  de  la  volonté  d’acquérir  l’hérédité  ; tandis  que  pro  hcrede 
perere  est  la  manifestation  tacite  de  la  volonté  d’acquérir  l’hérédité  : celle- 
ci  résulte  d’actes  concluants. 

Primitivement , l’héritier  externe  pouvait  prendre  tout  le  temps  qu’il 
voulait  pour  délibérer  sur  l’acceptation  ou  la  répudiation  de  l’hérédité  ; 
car  le  droit  civil  n’avait  fixé  absolument  aucun  délai.  Mais  quelquefois  le 
testateur  instituait  un  héritier  avec  crétion , c’est-à-dire  il  lui  fixait  un 
délai  dans  lequel  il  devrait  accepter  l’hérédité  d’une  manière  Solennelle. 

Comme  l’effet  des’  substitutions  et  des  autres  dispositions  testamen- 
taires dépend  du  parti  que  prendra  l’institué , et  comme  il  importe  aux 
créanciers  de  savoir  à qui  s’adresser , le  droit  prétorien  décide  que  l’hé- 
ritier poursuivi  par  les  parties  intéressées  pourrait  s’adresser  aux  magis- 
trats, qui,  en  connaissance  de  cause,  lui  fixeraient,  |>our  délibérer,  un 
délai  qui  ne  pourrait  jamais  être  moindre  de  cent  jours.  D’après  Justi- 
nien , les  magistrats  peuvent  accorder  à l’institué  neuf  mois  pour  se  pro- 
noncer; si  celui-ci  veut  obtenir  un  an,  il  doit  s’adresser  à l’empereur 
lui-même.  — L’institué  laisse  expirer  le  délai  qui  lui  a été  accordé,  sans 
prendre  parti  sur  l’acceptation  ou  la  répudiation:  quelle  est  maintenant  sa 
position  î Si  les  poursuites  ont  été  dirigées  par  des  substitués  ou  des  hé- 
ritiers al>  intestat , son  retard  est  considéré  comme  une  renonciation. 
Mais , au  contraire , si  elles  ont  été  dirigées  par  des  légataires  ou  des 
créanciers , l’institué  est  censé  avoir  accepté.  — L’héritier  institué  dé- 
cède dans  le  délai  qui  lui  est  accordé  pour  délibérer  sur  l’acceptation  ou 
la  répudiation  de  l’hérédité  : transmet-il  ses  droits  à ses  héritiers  ? Non  ; 
en  effet , celui-là  seul  peut  accepter  l’hérédité  auquel  elle  a été  déférée  : 
tel  est  le  principe  rigoureux  du  droit  civil,  logiquement  suivi  dans  toutes 
ses  conséquences  , et  ne  permettant  pas  à l’héritier  de  l’appelé  qui  n’a  pas 
répudié  , de  venir  à la  succession  déférée  au  défunt.  Mais  , par  une  con- 
stitution remarquable  , Justinien  décide  que  les  héritiers  de  l’institué  qui 
est  décédé  sans  avoir  pris  parti , auront , pour  se  prononcer  sur  l’accep- 
tation ou  la  répudiation  de  l’hérédité , ce  qui  reste  de  l’année  commen- 
çant à courir  du  moment  de  l’ouverture  de  la  succession. 
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L'héritier  nécessaire  et  l’héritier  sien  et  nécessaire  acquièrent  l'hérédité, 
bon  gré , mal  gré , à leur  insu  , sans  adition  et  dès  qu’elle  leur  est  défé- 
rée. Pour  acquérir  l’hérédité  , ils  n’ont  donc  pas  besoin  de  l’autorisation 
de  leur  tuteur  s'ils  sont  impubères  , ni  de  l'assistance  de  leur  curateur  s’ils 
sont  fous  ou  mineurs  de  vingt-cinq  ans.  Cependant , comme  le  préteur 
accorde  aux  héritiers  siens  et  nécessaires  le  bénéfice  d’abstention,  il  leur 
donne  aussi , pour  délibérer  sur  le  parti  qu’ils  ont  h prendre,  un  délai 
pendant  lequel  les  créanciers  héréditaires  ne  peuvent  pas  poursuivre  la 
vente  des  biens  de  la  succession. 

Quand  l’héritier  sien  et  nécessaire  s’est  immiscé  dans  les  biens  héré- 
ditaires , ou  quand  l’héritier  externe  a fait  adition  , il  n’est  plus  en  son 
pouvoir  de  délaisser  l'hérédité.  Toutefois  , si  l'héritier  qui  s’est  immiscé 
ou  a fait  adition  est  mineur  de  vingt-cinq  ans  , le  préteur , qui  lui  accorde 
la  restitution  in  integrum  toutes  les  fois  qu’il  a éprouvé  une  lésion  , vient 
ici  h son  secours  : s’il  reconnaît  que  le  mineur  de  vingt-cinq  ans  se  trouve 
lésé , parce  qu’il  s'est  imprudemment  chargé  d’une  hérédité  onéreuse , il 
rescinde  l’immixtion  ou  l’adilion  , qui  est  ainsi  considérée  comme  uon- 
avenue. 

VI.  Sciendmn  tamen  est,  divum  Adriauum  ctiain  majori  viginti  quoique 
annis  veniain  tiédisse,  cum  posl  adilain  liercdilalcm  grande  tes  alicnuui,  quod 
adiuc  hcredilatis  icmpore  latcbat,  cnicrsissct.  Sed  lioc  divus  quidciu  Aiiria- 
ii us  speciali' bénéficié  cuidam  præslavit;  divus  aulem  Gordianus  posica  in 
iiiilitibus  lanluininodo  hoc  cxiendit  ; sed  nostra  benevoleiitia  commune 
omnibus  subjeclis  iinperio  nostro  hoc  præslavit  bencliciuin,  et  cotisiiltiiio- 
nem  tam  xquissimam  qnam  nobileiu  scripsit,  cujus  te  no  rem  si  obscrvarerini 
homincs,  liect  eis  cl  adiré  lieredilaleni,  el  in  tantum  teneri,  in  quantum 
valere  bnna  hcredilatis  conligcrit,  ut  ex  bac  causa  neque  dclibcrationis  auxi- 
lium  eis  fiat  nccessarium,  nisi,  omissa  obscrvalione  nosiræconsliiuiionis,  et 
deliberandum  exislimaverint,  el  sese  vclcri  gravamini  aditionis  supponcrc 
maluerint. 

Cependant , l’empereur  Adrien  a rescindé  l’adition  faite  par  un  majeur 
de  vingt-cinq  ans,  parce  qu’après  l'adition  d’hérédité,  une  masse  de  dettes, 
inconnues  au  moment  dp  l’adition , vinrent  h surgir  ; mais  ce  ne  fut  là , 
de  la  part  du  divin  Adrien , qu’une  faveur  spéciale  et  individuelle.  Ensuite 
l'empereur  Gordien  a généralisé  cette  faveur  en  l'étendant  seulement  aux 
militaires  qui , par  conséquent , ne  seront  jamais  tenus  des  dettes  hérédi- 
taires au-delà  des  forces  de  la  succession.  Enfin,  Justinien  transforme  celle 
faveur,  ce  privilège  des  militaires,  en  droit  commun  pour  ceux  qui  auront 
fait  constater  par  un  inventaire  les  choses  dont  se  compose  l’hérédité  : 
« Notre  bieuvcillance , dit-il , a étendu  le  bénéfice  des  militaires  à tous  les 
« sujets  de  notre  empire,  et  nous  avons  publié  une  constitution  aussi  équi- 
« table  qu'illustre,  dont  les  dispositions  permettent  à celui  qui  fera  adition 
« d’hérédité  en  les  observant,  de  n’êiro  tenu  que  jusqu'à  concurrence  de 
« la  valeur  des  biens  héréditaires.  On  n'aura  donc  plus  besoin  de  recourir 
« à aucune  délibération  ; à moins  que,  négligeant  de  suivre  les  règles  tra- 
« cées  dans  notre  constitution , on  ne  préfère  délibérer  cl  su  soumettre 
« ainsi  aux  aiicieuucs  charges  de  l'aditiou.  » 
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Ainsi,  depuis  Juslinicn,  il  y a deux  sortes  d’acceptation.  L’une,  qui 
est  pure  et  simple  , soumet  l’héritier  à toutes  les  dettes  héréditaires  , lors 
même  qu'elles  excéderaient  de  beaucoup  l'actif  de  la  succession.  L’autre , 
qui  est  sous  bénéfice  d'inventaire  , ne  sonmct  l’héritier  aux  dettes  que  jus- 
qu'à concurrence  de  la  valeur  de  l'hérédité.  — Or,  on  entend  par  inven- 
taire l’état  estimatif  et  descriptif  de  tous  les  biens  héréditaires.  Cet  état  est 
dressé  par  le  tabellion  en  présence  des  parties  intéressées,  créanciers  et 
légataires , ou  , à défaut , en  présence  de  trois  témoins.  Le  bénéfice  d'in- 
ventaire empêche  le  patrimoine  du  défunt  de  se  confondre  avec  relui  de 
l'héritier. 


VIL  Item  extrnncus  Itérés,  tcstainentoinstilulus,  aul  ab  intestate  ad  légi- 
timant heredilatem  vocal  ns.  polesl,  aul  pro  lieredc  gerendo,  vol  cliatn  initia 
vol  ii  nia  te  suscipiendtc  heredilatis.  Itérés  ficri.  l’ro  Itercdeaulein  gerere  quis 
viilctur,  si  rébus  liercditarüs  lanquani  Itérés  utalur,  vel  vendeudo  res  lieredi- 
1 aria  s,  aul  pricdia  colendo  locamlove,  cl  quoquo  modo  si  volunlatcm  suant 
derlaret,  vel  rc  vel  verbis  de  adeunda  beredilaie,  diimmodo  sciai  etiiii  in 
cnjiis  bonis  pro  bcre.de  geril,  testato  inteslaiovc  obiisse,  et  se  ci  beredem 
esse.  Pro  Iterede  enint  gerere  esl,  pro  domino  gerere  : veleres  eniin  beredes 
|tro  dominis  appcllabanl.  Sicul  aillent  muta  volunlale  cxlraneus  Itérés  fil:  ila 
cl  conlraiia  deslinalionc  slalitn  ab  Iteredilale  repetlilur.  Emit,  qui  utulus  vel 
surdos  nains  est,  vel  postca  fai  llis,  tiihil  prohibcl,  pro  herede  gerere,  et 
acquirere  sibi  berediiateni,  si  tamen  inlelligii  quod  agiiur. 

L’adition  d'hérédité  se  faisait  autrefois  avec  crétion  ou  sans  crétion. 

1»  I.a  crétion  est  une  déclaration  sacramentelle  qu’on  accepte  l'hérédité. 
Elle  n'avait  lieu  que  lorsque  le  testateur  avait  fixé  à l’héritier,  pour  exa- 
miner l’hérédité,  délibérer  et  accepter,  un  délai,  passé  lequel  il  serait  dé- 
chu. Crétion  vient  de  cernere;  or  cernere  signifie  examiner  la  niasse  des 
biens  et  se  constituer  héritier , quasi  decernere  et  constituere.  Voici  une 
formule  d’institution  avec  crétion,  tirée  d’L'Ipien  . i Titius,  sois  mon  Ité- 
« rilier  , et  fais  crétion  dans  les  cent  jours  , qui  courront  du  moment  où 
n tu  auras  connu  mes  volontés  et  pu  les  exécuter  ; mais  si  lu  u’as  pas  fait 
« ainsi  crétion,  sois  exhérédé  ; Titius,  liens  meus  esta,  cerniloque  in  die- 
« Lus  centum  proximis  qtiibus  scieris  poterisque;  nisiita  crei’eris,  ex  Itérés 
« esto.  » Cette  espèce  d'institution  avec  crétion , où  le  délai  ne  court  que 
du  moment  où  l’institué  a connu  le  contenu  du  testament  et  pu  faire  cré- 
tion , s’appelle  vulgaire  , parce  qu’elle  est  fréquente,  vulguris.  11  y a une 
autre  crétion  : c’cst  celle  où  le  testateur  n’a  pas  inséré  les  mots  , quibus 
scieris  poterisque;  cette  dernière  espèce  de  crétion  s’appelle  continue, 
continua , parce  que,  dans  le  délai  fixé,  on  comprend  tous  les  jours  qui 
ont  couru  depuis  le  décès  du  testateur,  sans  excepter  ceux  pendant  les- 
quels l'institué  n'a  ni  connu  que  l’hérédité  lui  était  offerte  , ni  pu  faire  cré- 
tion. — Si , dans  la  formule  que  nous  venons  d’exposer,  le  testateur  n’a 
pas  mis  les  deux  mots  , ni  si  ita,  lorsque  l'institué  fait  adilion  sans  crétion, 
le  substitué  concourt  avec  lui  et  prend  moitié  de  l’hérédité.  — L’institué 
fait  crétion  en  prononçant  devant  le  magistrat  ces  paroles  sacramentelles  : 
« Comme  Publius  Mév  ius  m'a  institué  héritier , je  fais  adilion  et  crétion 
“ do  l’hérédité,  Quod  Publius  Meevius  me  heredem  institua;  eam  heredi- 
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« totem  mleo  cernoque.  » Si  l’héritier  institué  arec  crétion  acceptait  l’hé- 
rédité autrement,  il  faisait  un  acte  nnl  ; s’il  renonçait , il  trouvait  toujours 
revenir  sur  sa  renonciation  qui  était  considérée  comme  non  avenue.  L’ex- 
piration seule  du  délai  fixé  par  le  testateur  excluait  l'institué  qui  n’avait  pas 
accepté , ou  qui  avait  accepté  sans  accomplir  les  solennités  de  la  crétion. 
La  crétion  a été  supprimée  expressément  par  une  constitution  de  Théodosc, 
l’an  MI7  de  Jésus-Christ. 

2°  Les  héritiers  externes  qui  avaient  été  institués  sans  crétion  ou  qui  ve- 
raimt  b la  succession  ab  intestat , pouvaient,  quand  Iwn  leur  semblait, 
faire  adition  d’hérédité  d’une  manière  expresse  ou  tacite.  Or  on  fait  adi- 
tion  d’une  manière  expresse,  lorsqu’on  déclare  formellement  la  volonté 
qu’on  a d’accepter  l’hérédité.  On  fait,  au  contraire,  adition  d’une  manière 
tacite , en  faisant  acte  d’héritier,  pro  herede  gen  ndo,  c’est-à-dire  en  agis- 
sant comme  propriétaire  des  objets  héréditaires  ; en  elTet  Lcrcs,  employé 
par  les  anciens  comme  synonyme  de  dominas,  signifie  propriétaire.  Les 
expressions  pro  herede  gerere , prises  dans  un  sens  large  , comprennent 
les  deux  manières  de  faire  adition  : « En  effet,  » dit  Justinien  , « on  fait 
«acte  d’héritier,  non-seulement  quand  on  use  des  biens  héréditaires 
<■  comme  ferait  un  propriétaire , par  exemple  , en  les  vendant , en  culti- 
« vaut  les  héritages  ou  en  les  donnant  à bail  ; mais  encore  lorsqu’on  mani- 
« fesle  par  des  paroles  la  volonté  de  faire  adition  d’hérédité.  » Toutefois , 
pour  que  les  actes  ou  les  paroles  entraînent  l’acceptation  d’hérédité,  il  faut 
que  celui  qui  les  fait  ou  les  prononce  sache  d’une  manière  positive  et  cer- 
taine que  le  défunt  est  décédé  testât  ou  intestat,  et  que  l’hérédité  est  ou- 
verte en  sa  faveur  ; en  outre , s’il  s’agit  de  l'acceptation  tacite , il  faut  que 
'institué  sache  que  les  objets  qu’il  vend  ou  qu'il  loue  appartiennent  à l'hé- 
rédité. 

l)e  même  que  l’acceptation , la  répudiation  d’une  hérédité  peut  être  faite 
de  vive  voix  ou  par  une  manifestation  quelconque  de  la  volonté  de  répudier. 
L’institué  ne  peut  pas  plus  revenir  sur  la  répudiation  que  sur  l'acceptation 
de  l’hérédité.  Mais,  de  même  que  pour  l’acceptation  de  l’hérédité  et 
pour  tout  autre  acte  où  il  se  trouve  lésé,  le  mineur  de  vingt-cinq  ans,  qui 
éprouve  du  préjudice  par  suite  de  sa  renonciation  , peut  obtenir  du  préteur 
la  restitution  in  integrum. 

L’acceptation  et  la  répudiation  d’une  hérédité  sont  des  actes  qui  ne  peu- 
vent être  faits  que  par  la  personne  même  à laquelle  l'hérédité  est  déférée. 
Delà  jamais  le  tuteur,  le  curateur,  le  père  de  famille  et  le  maître  ne 
peuvent  faire  adition  à la  place  des  institués  soumis  à leur  puissance  ; de  lit 
encore  le  pupille  infans  et  le  fou  ne  pouvaient  faire  adition.  Mais,  pour 
cause  d’utilité,  les  empereurs  Théodose  et  Valentinien  ont  décidé  que, 
dans  le  cas  où  l'institué  serait  mineur  de  sept  ans , son  ascendant  ou  son  tu- 
teur pourrait,  à sa  place,  accepter  ou  répudier  l’hérédité.  D'après  Justi- 
nien, le  curateur  peut  aussi  accepter  on  répudier  à la  place  du  fou. 

Celui  qui  est  né  ou  devenu  sourd-muet,  peut  faire  adition  d’hérédité 
en  gérant  comme  héritier , pro  herede  gerendo,  s'il  a quelque  intelli- 
gence. Le  pupille  fait  adition  avec  l’autorisation  de  son  tuteur;  et  le  pu- 
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bèrc  en  curatelle  avec  le  consentement  de  son  curatenr.  Quant  aux  per- 
sonnes nlieni  juris,  fils  de  famille  ou  esclaves,  elles  font  adiiiou  avec  l’ordre, 
jussus , de  leur  père  ou  de  leur  maître.  Ce  jussus , qui  n'exige  pas  de  so- 
lennité, doit  être  spécial  et  persévérer  jusqu'à  l’adition. 

Les  héritiers  nécessaires  et  les  héritiers  siens  et  nécessaires  qui  survivent 
un  instant  au  testateur,  ont  acquis  l’hérédité:  par  conséquent  ils  la  trans- 
mettent à leurs  propres  héritiers.  Mais  les  héritiers  externes,  dans  la  ri- 
gueur du  droit  primitif,  ne  transmettaient  jamais  l'hérédité  qui  leur  avait 
été  dé/érée , que  lorsqu’ils  en  avaient  fait  adition.  Ce  point  a été  modifié. 
D’abord , Théodose  décide  que  les  descendants  institués  par  un  ascendant, 
à la  puissance  duquel  ils  ne  sont  pas  soumis , transmettront  leurs  droits  à 
leurs  propres  descendants,  ensuite  Justinien  généralise  cette  disposition, 
en  statuant  que  l'héritier  qui  décède  dans  l'année  de  l'ouverture  de  la  suc- 
cession, transmettra  ses  droits  à ses  propres  héritiers.  • 

Les  héritiers  qui  acceptent,  représentent  véritablement  le  défunt,  au 
prorata  de  leurs  parts  héréditaires,  en  vertu  d’une  per  universitatem  suc- 
cessio.  Cette  représentation  du  défunt  par  les  héritiers,  et  même  pafr  ceux 
qui  ont  obtenu  du  préteur  la  bonorum  possessio,  se  rattache  , par  une  fic- 
tion, au  moment  où  le  défunt  a cessé  d'exister.  Les  héritiers  succèdent  donc 
à la  masse  des  biens,  des  créances  et  des  dettes  du  défunt  dont  ils  continuent 
la  personne.  Ces  principes  rigoureux  ont  été  adoucis  : ainsi  que  nous  l’a- 
vons vu , le  préteur  a accordé  à l’héritier  nécessaire  le  bénéfice  de  sépara- 
tion de  biens,  et,  aux  héritiers  siens  et  nécessaires,  le  bénéfice  d’absten- 
tion ; enfin  Justinien  a introduit  le  bénéfice  d’inventaire.  Même  avant  Jus- 
tinien, les  créanciers  pouvaient  demander  la  séparation  des  patrimoines  au 
préteur  ; et  l’héritier,  avantde  faire  adition,  formait  souvent,  avec  les  créan- 
ciers héréditaires,  un  contrat  d’après  lequel  il  obtenait  dix,  vingt,  etc. , pour 
cent  de  remise. 


LITRE  XX.  — Des  legs. 


Post  hæc  vidcamus  de  legatis.  Quæ  pars  jnris  extra  propositamquidem 
maleriam  videlur;  nam  loipiimnr  de  liis  juris  figuris,  quibns  per  universila- 
tein  res  nobis  acquiruntur.  Sed  cuin  oumino  de  testamentis,  deque  lieredi- 
bus  qui  testamenio  instiluunlur,  loculi  sunius,  non  siue  causa  scquenli  loco 
potesl  hæc  juris  maleria  iractari. 

Maintenant  occupons-nous  des  legs.  « Ce  sujet,  » comme  le  remarque 
Justinien,  « semble  sortir  de  notre  matière;  car  nous  traitons  ici  des 
« moyens  juridiques  d’acquérir  par  universalité.  Cependant,  comme  nous 
« avons  terminé  ce  qu’il  y avait  à dire  des  testaments  et  des  héritiers  ins- 
« titués  par  testament,  il  n’est  pas  déplacé  d’exposer  ici  la  matière  des  legs.  » 
De  tout  temps,  le  testateur  qui  se  nomme  un  héritier,  un  représentant 
direct  de  sa  personne,  a pu  diminuer  sa  part  héréditaire  par  des  disposi- 
tions d'objets  particuliers  et  même  de  fractions  de  l'hérédité.  Ces  disposi- 
tions, qui  sont  appelées  ddibationes  hereditatis , et  qui  sont  toutes  de 
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droit  rivil,  reposent  toujours  sur  un  acte  de  dernière  volonté  : elles  s’ap- 
pellent legs,  legata.  Legnre.  léguer,  dans  le  sens  primitif,  était  synonyme 
de  tester  ; c'est  ainsi  qu'il  est  employé  dans  cette  phrase  des  Üouzc-Tables  : 
Uli  legassit  super  pecunia  Iule  lave  suie  rei,  ita  jus  esto.  Mais  /égaré,  qui 
a été  pris  plus  tard  par  opposition  à instituer e , signifie  faire ‘des  disposi- 
tions particulières,  des  delibationes  hereditatis,  en  faveur  d'individus  qui 
ne  coutinueut  pas  la  personne  du  défunt. 

I.  Légation  itaque  est  donatio  quxdam  a defunclo  rclicia. 

Justinien  définit  le  legs  : « Une  espèce  de  donation  laissée  par  le  défunt.  » 
Or  donation  vient  de  datio  dono.  Le  legs  est  généralement  une  datio, 
car  il  transfère  très-souvent  la  propriété  des  objets;  c’est  pourquoi  on  l’a 
rangé  au  nombre  des  moyens  d’acquérir  la  propriété  d'après  le  droit  civil. 
Celle  translation  de  propriété,  cette  datio,  est  toujours  faite  dono,  c'est- 
à-dire  par  pur  don,  par  libéralité.  Mais  pourtant  le  legs  dilTèrc  de  la  do- 
nation proprement  dite  : celle-ci,  en  effet,  exige  le  concours  de  deux  vo- 
lontés pour  être  parfaite  ; tandis  que  le  legs  subsiste  par  la  seule  volonté 
du  testateur,  jusqu’au  moment  où  le  légataire  viendrait  à le  répudier. 

On  définissait  autrefois  le  legs:  « Une  espèce  de  donation,  laissée  par 
o testament  et  devant  être  acquittée  par  le  défunt , Donatio  quædam 
» testamenlo  relicla  et  ab  herede prœstanda.  » En  effet,  à la  différence 
des  fidéicommis , le  legs , qui  devait  d'abord  toujours  avoir  lieu , comme 
l’institution  d’héritier,  en  ternies  directs,  impératifs,  latins  et  formels,  ne 
se  faisait  que  par  testament  et  ne  pouvait  êlre  mis  qu’à  la  charge  de  l’hé- 
ritier institué.  Mais  Justinien  donne  du  legs  une  définition  générale,  éga- 
lement applicable  au  ûdcicOmmis,  parce  qu’il  a confondu  ces  deux  sortes 
de  dispositions.  Maintenant  le  legs  peut  être  mis  non -seulement  à la  charge 
de  l'institué,  mais  encore  à celle  de  l’héritier  légitime  ou  du  légataire. 

II.  Sed  olim  quidem  crant  lcgatoruni  généra  quatuor  : per  vindicnlionem, 
per  daninalioncin,  sinendi  modo,  per  præceplionem;  et  certa  quædam  verba 
ciiique  generi  legalorum  assignant  erant,  per  quæ  singula  généra  legaloruiu 
significabànlur.  Sed  ex  consiiiuiioiiibiis  divorum  principum  solemnilas  hiijus- 
modi  verboruin  penilus  sublulu  est.  Noslra  aiilcin  constilulio,  qiiuin  cuin 
magna  fecimus  lucubratione,  defunciorum  volunUles  validiorcs  esse  cupien- 
tes,  et  non  verbis,  sed  voluniaiibus  corimt  tavernes,  disposait  ut  omnibus 
legaiis  una  sil  nalura,  et,  quibuscumqtie  verbis  aliquid  derelielum  sil,  liccat 
legatariis  id  persequi,  non  solurn  per  actioncs  personales,  sed  etiain  per  iu 
rem;  et  per  bypoiliecariam  : cujus  consiiluiionis  perpensuui  inodum  exipsius 
tenorc  perfectissinic  acciperc  possibite  est. 

On  distinguait  autrefois  quatre  espèces  de  legs  : per  vendicationem , 
yer  damnalionem , sinendi  modo,  et  per  præceplionem,  11  y avait  une 
formule  particulière  pour  chacund’cux. 

1 0 Legs  per  vindicationem.  — Le  testateur  qui  faisait  un  legs  per 
vindicnlionem  employait  l’une  de  ces  formules  : « Je  donne,  je  lègue  h 
« I.ucius  Titius  l’esclave  Slichus,  Lucio  Titio  liominem  Slichum  do,  lego;* 
on  bien  : « Que  Lucius  Titius  prenne,  qu’il  ait  l’esclave  Slichus,  Lucius 
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u TitiliS  homincm  Stichum  capito,  sumito,  sibi  haheto.  • Celte  sorte  de 
legs  est  ap]>clée  per  vindicationem,  parce  que  le  légataire  acquiert  le  do- 
maine quiiitairc  des  choses  ainsi  léguées,  iininédiatement  après  l’adition 
d’hérédité;  de  là,  si  l'héritier  ou  un  tiers  les  possède,  il  peut  les  revendi- 
quer, vindicare,  c’est-à-dire  soutenir  qu'il  eu  est  propriétaire  d’après  le 
droit  quiritaire.  Cependant  les  jurisconsultes  étaient  autrefois  en  dissen-' 
timent  sur  ce  point.  Nerva,  I’roculus  et  leurs  disciples  prétendaient  que  le 
légataire  ne  devient  propriétaire  des  objets  légués  per  viiulicationem  que 
par  son  acceptation  ; mais  Sabiuus,  Cassius  et  leurs  disciples  soutenaient 
qu’il  devient  propriétaire  immédiatement  après  l’adition  d’hérédité,  même 
à son  insu,  jusqu’à  sa  répudiation.  — Le  testateur  ne  peut  léguer  per  vin- 
dicationem que  les  choses  dont  il  a le  domaine  quiritaire  aux  deux  époques 
de  la  confection  du  testament  et  de  sou  décès.  • Cependant , s’il  s'agit  de 
quantités,' c’est-à-dire  de  choses  qui  s'apprécient  au  compte,  au  poids  ou 
à la  mesure,  il  suffit  que  le  testateur  eu  ait  la  propriété  au  moment  de  son 
décès. 

2 ' Legs  per  damnatiouem.  — On  lègue  per  diimnationem  si  on  emploie 
l’une  de  ces  formules:  « Que  mon  héritier  soit  condamné  à donner  à Lu- 
« cius  Titius  mon  esclave  Stichus,  Itères  meus  Lucio  Tilio  Stichum  ser- 
ti vum  meum  tiare  damnas  esio  ; » ou  bien  : » Que  mon  héritier  donne, 
« fasse,  dato,  facito;  » ou  bien  : « J'ordonne  que  mon  héritier  donne, 
o heredem  meum  dure  jubeo.  » — I.e  testateur  qui  lègue  une  chose  per 
damnatiouem,  n’en  transfère  pas  la  propriété  au  légataire;  il  impose  seu- 
lement à son  héritier  l'obligation  de  donner,  de  faire  ou  de  prester.  Le  léga- 
taire n'a  donc  pas  uuc  action  en  revendication  ; mais,  comme  il  est  devenu 
créancier,  au  moyen  d’une  action  personnelle  qu’il  exerce  contre  l’héritier, 
il  obtient  contre  celui-ci  une  condamnation  qui  le  contraint  à exécuter, 
au  moins  par  équivalent , les  volontés  du  défunt.  On  peut  léguer  per  dam- 
nationem  toute  sorte  de  choses  susceptibles  d’un  droit,  sans  aucunement 
distinguer  si  elles  sont  corporelles  ou  incorporelles,  si  elles  appartiennent 
au  testateur  ou  à autrui,  si  elles  existent  déjà  ou  n’existeront  qu'après  le 
décès  du  testateur.  C’est  pourquoi  on  l'appelle  le  legs  par  excellence,  opti- 
mum jus  legati. 

3°  Legs  sinendi  modo.  — On  lègue  sinendi  modo  en  employant  l’une 
de  ces  formules  : o Que  mon  héritier  soit  condamné  à souffrir  que  Lucius 
« Titius  prenne  l’esclave  Stichus  dans  l'intention  d’en  devenir  propriétaire, 
« Ileres  meus  damnas  eslosinere  Lucium  Tilium  homincm  Slichum  sttme- 
« re  sibique  haberc  ; » ou  bien  : » Mon  héritier,  laisse  prendre,  capcre 
« sinas.  « Cette  sorte  de  legs  ne  transfère  pas  la  propriété  au  légataire, 
qui  n'a  par  conséquent  pas  l'action  en  revendication  ; mais,  comme  il  a un 
droit  de  créance , il  a par  conséquent  une  action  personnelle  contre  l’héri- 
tier, afin  qu'il  laisse  prendre  la  chose  léguée,  et  même,  s'il  s'agit  de  choses 
mancipi,  afin,  selon  l'opinion  commune,  qu’il  lui  en  transfère  le  domatr.e 
quiritaire.  Quand  il  ne  s’agit  pas  de  chose  mancipi,  le  légataire  devient 
propriétaire  ex  jure  Quiritium  dès  que  l’héritier  lui  a laissé  prendre  la 
chose  léguée.  Au  reste,  toute  chose  corporelle  ou  incorporelle,  qui  appar- 
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tient  an  testateur  ou  à l’héritier  au  moment  du  décès,  peut  être  l'objet 
du  legs  sinendi  modo.  Ce  genre  de  legs  offre  donc  plus  de  latitude  que  le 
legs  per  vindicationeni , et  moins  que  celui  per  damnalionem  qui  s’étend 
même  aux  choses  futures  et  h celles  appartenant  h autrui. 

ô®  Legs  per  præccpiionrm.  — On  lègue  prr  prœceptioncm , par  cette 
formule  : « Que  Lucius  Titius  prenne  hors  part  l’esclave  Stichus,  Lucius 
t Titius  hominem  Stichum  præcipito.  » Le  mot,  præcipito,  vient  de  cape- 
re,  prendre,  et  præ,  avant,  hors  part,  par  préciput,  et  signifie  prélever. 
Or  prœcipere,  prélever,  prendre  avant  partage,  suppose  que  le  légataire 
est  l’un  des  cohéritiers,  seuls  admis  au  partage  de  l’hérédité.  I.csSabiniens, 
qui  s’en  tenaient  rigoureusement  au  sens  restreint  du  mot  præcipito,  dé- 
cidaient que  le  légataire  ne  peut  poursuivre  l’exécution  de  celle  sorte  de 
legs  que  par  l’action  en  partage  de  l’hérédité,  Jamiliœ  erciscundœ  ; et,  de 
là,  ils  concluaient  que  ce  legs  fait  à tout  autre  qu’à  un  cohéritier,  est  abso- 
lument nul.  Les  Proculéiens,  au  contraire,  tendaient  à favoriser  cette  dis- 
position : selon  eux,  l’expression  præcipito , lorsqu'elle  est  adressée  par 
le  testateur  à un  autre  qu'à  un.  cohéritier,  a la  mOmesignification  que  capi- 
to;  la  syllabe  prœ  doit  Cire  regardée  comme  superflue,  et  alors  le  legs  doit 
valoir  comine  fait  per  vindicationem.  Ainsi,  d'après  l'opinion  des  Procu- 
léiens, lorsque  le  testateur  a dit,  l'ræcipilo,  le  légataire,  s’il  est  héritier,  ob- 
tient la  possession  de  l’objet  légué  par  l’action  familiœ  erciscundæ,  et,  s’il 
n’est  pas  hériter,  il  peut  agir  par  l'action  en  revendication.  D’après  le  sé- 
nalus-consnlte  Néronicn,  si  le  testateur  a légué  là  chose  d’autrui  per  præ- 
ceplionem,  lelegs  vaudra  même  comme  fait  prr  dam  nationem,  et  le  légataire 
aura  contre  l'héritier  une  action  personnelle,  dite  action  ex  tcstamento,  dans 
laquelle  il  demandera  : « Tout  ce  que  l'héritier  doit  donner  ou  faire  d’après 
« le  testament,  Qiiidi/uid  ex  tcstamento  heredem  dat  e facere  oportet.  » 

On  n’avait  pas  posé  d’abord,  a priori,  des  règles  sur  la  manière  de  léguer; 
mais  bientôt  une  interprétation  rigoureuse  des  formules  en  usage  a servi  à 
déterminer  quelle  était  la  volonté  du  testateur.  A mesure  que  la  civilisation 
s’avançait,  on  trouvait  qu'il  était  trop  dur  de  faire  dépendre  des  expres- 
sions employées  par  le  testateur,  le  sort  d’une  disposition.  C’est  pourquoi 
un  sénatus-consultc,  rendu  l’an  817  de  Home,  sur  la  proposition,  oratione, 
de  l’empereur  Néron,  et  appelé  pour  cela  Nironien,  renferme  cette  dispo- 
sition : « Ce  qui  est  légué  en  termes  moins  aptes,  sera  considéré  comme 
« légué  npiimp  jure,  n c’est-à-dirc  per  damnalionem,  # Quod  minus  aptis 
« verbis  légation  est,  période  sit  ac  si  optimo  jure  legatum  esset.  » De  là  si 
le  testateur  a fait  per  vindicationem  un  legs  qui  ne  vaut  pas  comme  tel, 
parce  que  le  testateur  aurait  légué  la  chose  d'autrui  ou  une  chose  dont  il 
n'aurait  pas  eu  le  domaine  quiritairc  aux  deux  époques  de  la  confection 
du  testament  et  de  son  décès,  le  legs  vaudra  néanmoins,  d’après  le  sénatus- 
consultc  Néronicn,  comme  fait  per  damnalionem.  — Toutefois,  ce  séna- 
tus-consulie  dont  l’objet  est  de  donner  un  effet  à la  disposition,  quelle  que 
soit  d'ailleurs  sa  formule,  n’abroge  pas  les  quatre  espèces  de  legs.  De  là, 
même  après  ce  sénatus-consultc,  les  legs  per  damnalionem  et  smendi  modo 
ne  donnent  jamais  au  légataire  qu'un  droit  de  créance;  les  legs  per  vindi- 
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cation em  et  per  prnceptionem  sont  seuls  susceptibles  de  transférer  ail  lé- 
gataire la  propriété  des  choses  léguées.  Constantin  II,  dans  une  constitution 
portée  l'an  339  de  Jésus-Christ,  supprime  la  nécessité  des  formules  pour 
les  institutions  d’héritier  et  pour  les  legs.  • La  solennité  des  formulrs,  » dit 
Justinien,  « a été  supprimée  par  les  constitutions  impériales.  F.t  nous,  dans 
« une  constitution  soigneusement  travaillée,  désireux  de  donner  plus  d'effi- 
« cacité  !i  la  volonté  des  mourants  et  plus  de  faveur  h leur  intention  qu’à 
a leurs  mots,  nous  avons  établi  que  les  legs  auraient  tous  la  même  nature, 
> et  que  les  légataires,  quels  que  soient  les  termes  de  la  disposition,  pour- 
« raient  en  poursuivre  l’exécution  non-seulement  par  des  actions  person- 
« nellcs,  mais  encore  parl’action  réelle  et  même  par  l'action  hypothécaire. 
•<  La  lecture  de  cette  constitution  suffira  pour  en  comprendre  la  sagesse.  » 
D’après  cette  constitution,  le  légataire  ou  même  le  fidéicommissaire,  quelles 
que  soient  les  expressions  employées  parle  testateur,  a une  action  person- 
nelle ou  réelle,  suivant  que  la  chose  léguée  n'appartient  pas  ou  appartient 
à l’hérédité.  Il  a,  en  outre,  une  action  hypothécaire  ; car,  par  une  innova- 
tion de  Justinien,  une  hypothèque  générale  frappe  sur  tous  les  biens  de  la 
succession,  en  faveur  des  légataires  et  fidéicommissaires. 

III.  Srd  non  nsque  ad  cam  constiliitioneni  slandum  esse  cxislimnviinus. 
Cu in  enim  anliqnilatem  inveniniiis  Icgnln  quidein  stricte,  concludenlem , 
fidciconiiiiissis  atilcin,  quæcx  voluntale  magis  desccndcbant  dcfunclorum, 
pingiiiorem  natiiram  indtilgenlcm  : nceessariiini  esse  dtixiimis, nninia  legata 
fidciroimnissis  exxquare,  til  milia  sil  inter  ca  dilTerenlia,  sed,  quod  deest 
legalis,  hoc  replealur  ex  nalura  lideiconiiiiis-oruin.  et,  si  quid  anipliiisest 
in  legalis,  per  hoc  crescat  fideicomniissi  nalura.  Sed.  lie  in  primis  legum 
cunahulis,  pennixte  do  lus  exponcinlo,  studiosis  adidescenlibus  quauidain 
iiiirodncaniiis  diflicultateiii,  npcr.c  pretium  essednxiinus,  intérim  separatiin 
priusde  legalis.  et  pustea  de  lldeicommissis  tractare,  ut,  nalura  utriusqnc 
jnris  cognila,  facile  possint  perinixiionein  coruni  erudili,  subliliurihns  auri- 
hus,  accipcre. 

La  volonté  du  testateur  était  dominée,  dans  les  legs,  par  les  principès  du 
droit  civil;  tandis  que  , dans  les  fidéicommis , régis  par  les  principes  d’é- 
quité, elle  produisait  toujours  son  effet.  Justinien  assimile  entièrement 
les  legs  aux  fidéicommis  ; « Trouvant,  » dit-il,  » que  l’antiquité  resserrait 
« les  legs  dans  des  bornes  étroites,  tandis  qu’elle  accordait  une  grande  la- 
» titudeaux  fidéicommis.  comme  tirant  davantage  leur  force  de  la  volonté 
« des  mourants,  nous  avons  cru  nécessaire  d’égaler  tous  les  legs  aux  fi- 
« déicommis.  Il  n’y  aura  plus  de  différence  entre  eux  : ce  qui  manque  aux 
« legs,  qu’ils  l’empruntent  à la  nature  des  fidéicommis;  et  si  quel— 
« ques  avantages  de  plus  appartiennent  aux  legs,  qu’ils  s'ajoutent  à la 
« nature  des  fidéicommis.  Mais  cependant,  de  peur  que  l'exposition  de  ces 
» deux  matières  confondues  ne  soit  une  source  de  difficultés  pour  les 
« jeunes  étudiants  qui  débutent  dans  la  carrière  du  droit,  nous  avons  cru 
« devoir  traiter  d'abord  des  legs  séparément,  et  ensuite  des  fidéicommis. 
• Lorsque  la  nature  des  uns  et  des  autres  sera  bien  connue,  l’esprit, 
« déjà  bien  préparé, appréciera  plus  facilement  la  fusion  que  nous  avons 
« faite.  » 
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IV.  Non  solum  ail  loin  tcsinioris  vol  lierodis  rcs,  sed  cl  alicna  logari  polcsl  : 
iia,  ut  héros  cogalurreiliniore  cain.  oi  præsiarc,  vol,  si  non  polo  si  redimcre, 
ncsliiualioneni  ojus  ilaro.  Sed  si  lalis  ros  sii,  eu  jus  non  est  coniincrciuin, 
ncc  æ'iiniaiio'ejus  debcliir,  sieuli,  si  canipuni  Mailium,  vol  hasilioas,  vol 
Icmpla,  vol  qiiæ  publiai  usui  dosiinaia  sont,  legavei  il:  nam  nultius  uioincnli 
legaiiiui  est.  Quod  aiilcni  ditimus,  aliénant  roui  posso  logari,  ila  inlclligen- 
iluni  est,  si  dcfiuii'lus  sciebal,  alienani  rem  esso,  non  cl  si  ignorabai  : fur- 
si tan  cniin,  si  scisscl  alienani,  lion  logassci.  El  ila  di vus  l’ius  rcsoripsii;  et 
« venus  esse,  ipsum,  qui  agit,  id  esi  legalarium,  probare  oporlere,  scisse 
« alienani  rom  logarc  dofunclum,  non  hcredem  probare  oporlere,  ignorasse 
« alienani,  quia  semper  nécessitas  probandi  incumbil  illi  qui  agit. 

On  ne  peut  léguer  valablement  les  choses  qui  ne  sont  pas  dans  le  com- 
merce et  qui,  par  conséquent,  ne  peuvent  être  acquises  à personne.  De 
là,  lorsque  le  testateur  lègue  le  Chainp-de-Mars,  les  basiliques,  les  temples 
ou  toulc  autre  chose  destinée  à l’usage  public,  l'héritier  n'en  doit  pas 
même  l’estimation  au  légataire;  car  l'impossible  n 'admettant  pas  même 
d'équivalent , le  legs  est  absolument  nul.  Mais  le  testateur  peut  léguer 
non-seulement  sa  propre  chose  ou  celle  de  l’héritier;  mais  encore  celle 
d’autrui.  Dans  ce  dernier  cas,  en  effet , comme  il  n'est  pas  impossible  au 
légataire  d'acquérir  la  chose  léguée,  l’héritier  sera  tenu  de  l'acheter  pour 
la  lui  remettre  ; si  le  propriétaire  de  cette  chose  refuse  de  la  vendre  ou  cil 
demande  un  prix  exorbitant,  l’héritier  en  donnera  l'estimation  au  légataire. 
Lorsque  le  testateur  lègue  la  chose  d’autrui,  le  legs  est-il  toujours  valable? 
Non;  il  faut  ici  faire  une  distinction.  Si  le  testateur  a su  que  la  chose  lé- 
guée appartenait  à autrui  , le  legs  est  valable.  Mais  si,  au  contraire,  il  a 
ignoré  que  la  chose  appartenait  à autrui,  le  legs  est  nul.  11  est,  eu  effet, 
plus  facile  à l’héritier  de  délivrer  un  objet. qui  se  trouve  dans  l’hérédité  , 
que  d’acquérir  cet  objet  appartenant  à autrui,  pour  le  remettre  ensuite  au 
légataire.  Delà,  on  présume  que  le  testateur,  qui  croyait  léguer  sa  chose, 
n’aurait  pas  fait  le  legs  s'il  eût  su  que  cette  chose  appartenait  à autrui. 
Toutefois  l'héritier  doit,  sans  aucune  distinction,  la  chose  léguée  dont  il 
est  lui-même  propriétaire;  car  ici  on  ne  trouve  pas  les  mêmes  diflicuilés 
pour  la  délivrance,  que  dans  le  legs  de  la  chose  d’autrui.  Au  reste,  dans 
la  lutte  qui  s’élète  outre  le  légataire  et  l’héritier  sur  la  validité  du  legs  de 
la  chose  d’autrui,  c’est  au  légataire,  qui  soutient  que  le  legs  est  valable  et 
qu’il  est  par  conséquent  devenu  créancier,  à prouver  que  le  testateur  a 
sciemment  légué  une  chose  appartenant  à autrui;  car  le  fardeau  de  la  preuve 
incombe  toujours  au  demandeur  qui  se  prétend  propriétaire  ou  créancier, 
nécessitas  probandi  incumbil  illi  qui  agit.  Telle  est  aussi  la  décision 
d’Anlonin-  le- I’icux. 

V.  Sed  et,  si  rein  obligntam  crcililori  aliqnis  legaverit,  neccsso  habet 
hères  lucre.  El  Ime  quoquu  casu  idem  placct,  quoi!  iu  re  aliéna,  mita  dé- 
muni lucre  necesse  liabeat  heres,  si  sciebal  dcfunclus  rem  obligalam  esse  : 
cl  ila  diri  Scverus  ei  Anionintis  reseripserimt.  Si  milieu  defuiiclus  voluii 
legalarium  lucre,  cl  hoc  expressil,  non  débet  liercs  eam  liierc. 

Le  testateur  peut  léguer  sa  propriété  grevée  du  droit  de  gage  ou  d’hy- 
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pothèquc.  Or  le  gage  ou  l’hypothèque  est  un  droit  réel  que  le  débiteur 
accorde  sur  sa  chose  à son  créancier  pour  sûreté  de  la  dette,  droit  qui  lui 
confère  le  privilège  d’être  paye  sur  le  prix  de  la  chose  par  préférciice  à 
tous  autres  créanciers.  I’ar  là,  le  créancier  acquiert  un  droit  de  suite  pur 
la  chose  alTectéc  au  paiement  de  sa  créance,  et  peut  s’adresser  au  tiers  dé- 
tenteur de  cette  chose , en  lui  disant  : « Abandonne  la  chose  ou  paie , 
« Aut  cede , aut  salve.  » I.c  légataire  d’une  chose  affectée  du  droit  de 
gage  ou  d’hypothèque  est  donc  exposé  aux  poursuites  du  créancier  ; mais 
peut-il  contraindre  l'héritier  à la  dégager?  Comme  pour  le  legs  de  la  chose 
d'autrui , il  faut  ici  faire  une  distinction.  Si  le  testateur  connaissait  l'exis- 
tence de  l'hypothèque  dont  est  grevée  la  chose  léguée  , l'héritier  devra  la 
dégrever;  mais,  s’il  l’ignorait , l'héritier  n’y  est  pas  tenu.  Ainsi  l’ont  dé- 
cidé par  rescrit  les  empereurs  Sévère  et  An  ton  in.  Il  faut  toutefois  remar- 
quer que  ces  décisions  ne  prévalent  jamais  contre  l'intention  expresse  du 
testateur;  de  là,  si  celui-ci  connaît  que  sa  chose  est  hypothéquée,  il  peut 
certainement  dispenser  son  héritier  de  la  dégager,  et  mettre  aiusi  le  déga- 
gement h la  charge  du  légataire  lui-même. 

VI.  Si  res  aliéna  legata  fueril,  et  cjus  vivo  testatore  Icgalarius  dominos 
factus  fueril  : si  qiiidem  ex  causa  cmpiionis,  ex  leslainento  aciione  pretium 
consequi  polesl;  si  veto  ex  causa  luerativa,  veluli  ex  dunalionc,  vel  exalia 
simili  causa,  agcrc  non  polesl.  Main  tradition  est,  duas  lueralivas  causas  iu 
cuimlcin  Imminent  et  in  caindcm  rem  coiicurrerc  non  pusse.  Mac  rationc,  si 
ex  dnolius  teslamcntis  cadent  res  cidem  dehratiir,  interest,  iitrmn  rem,  nu 
æsiimationem  ex  tesiainento  consecutus  est  : nam  si  rem,  agere  non  polesl, 
quia  linbct  eam  ex  causa  luerativa;  si  æsiimationem,  agcrc  potest. 

Le  légataire  acquiert  la  propriété  de  la  chose  léguée  dans  l'intervalle 
qui  s’écoule  entre  la  confection  du  testament  et  l’ouverture  de  la  succes- 
sion : a-t-il  une  action  contre  l’héritier?  Il  faut  faire  une  distinction.  Si  le 
légataire  a acquis  h litre  onéreux  la  propriété  de  la  chose  léguée,  par 
exemple,  par  suite  d’une  vente  ou  d’un  échange,  le  but  du  testateur  n'est 
pas  alors  rempli;  puisque  le  légataire,  au  lieu  d’acquérir  la  chose  gratuite- 
ment , a fait  pour  cela  un  sacrifice  ; le  légataire  aura  par  conséquent  une 
action,  celle  ex  testamento,  pour  obtenir  le  prix  qu’il  a déboursé.  .Mais  si, 
au  contraire,  le  légataire  a acquis  la  chose  léguée  à titre  lucratif,  par 
exemple,  par  donation  ou  par  toute  autre  cause  semblable , il  n’a  aucune 
action  contre  l'héritier;  car  il  est  reçu  traditionnellement  que  deux  causes 
lucratives  ne  peuvent  sc  cumuler  pour  le  même  objet  sur  le  même  indi- 
vidu , tradilum  est  duas  lueralivas  causas  in  eumdcm  liominem  cl  in 
camdem  rem  concurrere  non  passe.  Nous  disons  « le  même  individu  , » 
et  non  « la  même  personne,  » parce  que  le  maitre  et  l’esclave  sont  la 
même  personne , et  cependant  lorsque  la  même  chose  a été  léguée  au 
maître  cl  à son  esclave , les  deux  legs  recevront  toujours  leur  exécution, 
parce  qu’ils  sont  faits  à des  individus  différents.  — La  même  chose  a été 
léguée  au  même  individu  par  deux  testateurs  : le  légataire  aura-t-il  une  ac- 
tion contre  les  héritiers  du  testateur  qui  décède  le  dernier?  Il  faut  faire  ici 
la  même  distinction  que  plus  haut.  Si  le  légataire  a obtenu , eu  vertu  du 
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premier  testament,  la  propriété  de  la  chose  léguée,  il  n'a  pas  d'action  contre 
les  héritiers  du  second  testateur  : puisque,  comme  nous  venons  de  le  dire, 
deux  causes  lucratives  ne  peuvent  se  cumuler  pour  le  môme  objet  sur  le 
même  individu.  Mais  si,  au  contraire,  le  légataire  a seulement  obtenu  l’es- 
timation de  la  chose , il  a une  action  contre  les  héritiers  du  testateur  dé- 
cédé le  dernier;  en  effet,  la  volonté  du  défunt  ne  rencontre  pas  ici  d'ob- 
stacle, puisque  la  propriété  de  la  chose  peut  être  acquise  par  le  légataire. 

VII.  Ea  quoque  res,  qua:  in  rcruin  nalura  non  est,  si  modo  fulura  est, 
rcetulcgaïur,  veluli  Iruelus,  qui  in  illo  fundo  nali  crunt,  aul  quud  ex  ilia  an- 
cilla  naluni  crit. 

Ou  peut  léguer  les  choses  qui  n’existent  pas  encore  , si  elles  ont  une 
existence  future.  Ainsi,  on  peut  léguer  les  fruits  que  tel  fonds  produira  , 
l’enfant  qui  naîtra  de  telle  esclave.  I.es  choses  futures  ne  pouvaient  autre- 
fois Otrc  léguées  que  per  damnalionem. 

VIII.  Si  eadem  res  duobus  lepnla  sit,  sivc  conjunctim,  slve  disjunctim  : 
si  nnibo  pervenianl  ad  légation,  scimlitur  inter  eus  légation,  si  aller  dciicial, 
quia  aul  spreverit  légation,  aut  vivo  leslalure  decesseril,  nul  alio  quolibet 
modo  defcccrit;  lotion  ad  collcgaiarium  perlinol.  tànijunctiin  aiiteni  legatur, 
veluli  si  quis  dtcal:  Tilio  et  Sein  hoinilieiii  Sliehum  dolego;  ilisiiinctiui  ita  : 
Titio  liomincm  Siicliuiii  do  lego;  Sein  Siichiun  do  lego.  Sed  et,  si  uxpresserit 
cumdem  boininein  Sliehum,  æque  disjunctim  légation  inielligilur. 

Tous  ceux  auxquels  une  môme  chose  a été  téguée  par  le  même  testa- 
ment, se  nomment  colégataires,  cullegutarii.  Or  une  même  chose  peut 
être  léguée  à plusieurs,  soit  conjointement . conjunctim , soit  disjoiutemcnt, 
disjunctim.  Le  testateur  lègue  la  môme  chose  à plusieurs  conjointement, 
s’il  le  fait  par  la  même  disposition  ; par  exemple,  en  disant  : « Je  donne,  je 
« lègue  l'esclave  Slichus  à Tiiius  et  à Séius , Titio  et  Seio  hominem 
« Sliehum  do  lego.  » 11  lègue,  au  contraire,  la  même  chose  disjointe- 
inent,  s’il  le  fait  par  plusieurs  dispositions  distinctes;  par  exemple,  de 
cette  manière  : « Je  donne,  je  lègue  l’esclave  Slichus  à Titius  ; je  lègue 
« Slichus  à Séius,  Titio  hominem  Sliehum  do  lego  ; Scio  Sliehum  do 
« lego.  » Si,  dans  la  dernière  disposition,  au  lieu  de  dire  ; « Je  lègue  Sli- 
« chus  h Séius,  » le  testateur  eût  dit  : « Je  lègue  le  môme  esclave,  eum- 
« dem  hominem,  à Séius,  » le  legs  n’en  serait  pas  moins  fait  disjoinle- 
ment. 

L’un  des  rolégataires  conjoints  ou  disjoints  était  incapable , au  moment 
de  la  confection  du  testament,  de  profiter  des  dispositions  testamentaires, 
ou  bien  il  devient  postérieurement  incapable,  ou  bien,  enfin,  il  répudie  la 
disposition  : sa  part,  ainsi  vacante,  accroîtra- t-elle  aux  autres  colégataires, 
ou  restera-t-elle  à l’héritier?  Il  s'agit  ici  de  faire  une  distinction  entre 
le  legs  per  damnalionem  et  le  legs  per  vindicationem. 

1“  Si  le  legs  est  fait  per  damnationem,  ou  bien  il  est  fait  conjointement 
ou  disjointement  : s’il  est  fait  conjointement,  l'héritier  doit  h chacun  des 
légataires  une  partie  de  la  chose  léguée  ou  une  partie  tic  sou  estimation  ; 
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s'il  est  fait  disjoinlcment,  l’héritier  doit  la  chose  ou  son  estimation,  autant 
de  fois  qu’elle  a été  léguée.  C'est  ce  qu’exprime  Gaïus  : Si  eadem  res  duobus 
pluribusve  per  damnalionem  le  «ni  a sit  : si  quidem  conjunclim , plane 
sinpulis  partes  debentur,  si  vero  disjunctim , singulis  solida  res  debetur,  ut 
scilicel  heres  alleri  rem,  alleri  œstimationem  ejus  prrrslare  debeat.  Ainsi, 
lorsque  le  testateur  a dit  à son  héritier  : « Damnas  esto  dare  Stichum 
„ Primo  et  Secundo;  damnas  esto  dure  Stichum  Tertio,  » l’héritier  doit  la 
chose  ou  son  estimation  h l’rimus  et  a Sécundus,  qui  auront  par  consé- 
quent chacun  moitié  de  cette  chose  ou  de  cette  estimation;  il  doit,  en  ou- 
tre, l’estimation  de  toute  la  chose  à Tcrtius.  Si  Tertius  est  incapable  ou  le 
devient,  ou  s’il  répudie  le  legs,  les  parts  de  Primus  et  de  Sécundus  ne  sc 
trouveront  pas  par  là  augmentées  ; alors,  en  effet,  l’héritier  a un  créancier 
de  moins,  puisqu’il  ne  devient  pas  débiteur  de  Tertius;  par  conséquent, 
c’est  lui  qui  profite  seul  de  l’incapacité  ou  de  la  répudiation.  De  même,  si 
Sécundus  est  incapable  ou  répudie,  Primus  ne  pourra  cependant  jamais 
réclamer  à 1 héritier  que  la  moitié  de  Slichus  ou  de  son  estimation.  En 
effet,  le  legs  per  damnalionem  donne  seulement  des  droits  de  créance, 
nomina,  qui,  par  leur  nature,  se  divisent  de  plein  droit  entre  les  coléga- 
taires. De  là  cet  adage  qui  s'applique  au  legs  per  damnalionem  tant  con- 
joint que  disjoint  : JJam  nati  i parles  facit.  Le  légataire  per  damnalionem 
peut  donc  demander  à l’héritier  tout  ce  qui  lui  a été  légué  ou  son  estima- 
tion; mais,  quels  que  soient  les  événements  qui  surviendront,  sa  part  ne 
sera  jamais  augmentée,  parce  qu'il  ne  jouit  pas  du  droit  d’accroisse- 
ment. 

2°  Voyons  maintenant  ce  qui  a lieu  dans  le  legs  per  vindicationem,  au- 
quel nous  pensons,  malgré  les  divergences  des  jurisconsultes,  qu  il  faut 
assimiler,  les  legs  sinendi  modo  et  /<er  prœceptionem.  Gomme  une  chose 
ne  peut  appartenir  en  totalité  à plusieurs  personnes,  chacun  des  colégataî- 
res  Conjoints  ou  disjoints,  dans  le  legs  per  vindicationem,  u’a  droit  qu’à 
une  part  de  la  chose  léguée  ; en  effet,  il  est  de  principe,  dans  ce  genre  de 
legs,  que  les  parts  sont  déterminées  par  le  concours  des  légataires  : Parles 
concursu  fi  uni  ; Concursu  res'dirisa  est.  De  là,  si  le  testateur  a dit  : a Primo 
a et  Secundo  homincm  Stichum  dolegn;  Tcrlio  Slù  hum  do  : «dans  CC  cas, 
Primus  et  Sécundus,  qui  ne  comptent  que  pour  une  tête,  puisqu’ils  sont 
unis  pir  la  même  disposition,  auront  easemble  la  moitié  de  Stichus,  c'est- 
à-dire  chacun  un  quart  ; tandis  que  Tertius  en  aura  la  moitié.  Si  Primus 
est  incapable  ou  répudie  le  legs,  Sécundus  jouira  du  droit  d'accroissement; 
par  conséquent  il  aura  seul  moitié  de  l’esclave  Slichus.  Si  Sécundus  vient 
aussi  à renoncer,  Tertius  a droit  alors  à tout  l'esclave.  — Dans  le  legs  per 
■vindicationem,  l’héritier  ne  profite  des  incapacités,  que  dans  le  cas  où 
il  n’y  aurait  plus  aucun  des  légataires. 

lorsqu'un  droit  d’usufruit  a été  légué  per  vindicatiomm  à plusieurs 
personnes,  il  y a aussi  lieu  au  droit  d’accroissement.  .Mais  il  y a ici  deux 
régies  spéciales.  1"  Lorsque  l’un  descolégataircs  d’un  usufruit  décède  après  , 
avoir  accepté,  sa  part  qui  ne  passe  jamais  à ses  héritiers  accroît  aux  autres 
légataires  ; parce  que  l’usufruit  est  censé  constitué  jour  par  jour.  2»  L’usu- 
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fruit  accroît  à la  personne;  tandis  que,  relativement  aux  autres  choses,  l’ac- 
croissement a lieu  de  portion  il  |>ortion  : il  suit  de  là  que  le  légataire  d’un 
usufruit,  après  avoir  répudié,  jouit  néanmoins  du  droit  d'accroissement. 

Les  lois  Julia  et  l’apia  Poppéa,  qui  ont  été  portées  sous  le  règne  d'Au- 
guste, et  qui  avaient  pour  but,  d’une  part,  de  favoriser  les  mariages  et  la 
procréation  des  enfants  légitimes,  afin  de  repeupler  l’Italie  ravagée  parles 
guerres  civiles  ; et,  d’autre  part,  de. remplir  Vœrarium  épuisé;  ces  lois, 
disons-nous,  ont  apporté  au  droit  d'àccroisscmeul  des  modifications  impor- 
tantes. D’abord,  elles  ont  créé  plusieurs  incapacités,  que  nous  exposerons 
au  §24. 

Les  dispositions  valables  d’après  le  droit  civil,  et  frappées  de  nullité,  de 
caducité,  par  ces  lois,  dites  caducaires,  ont  élé  appelées  caduques  caduca , 
de  catlcre,  tomber.  Les  lois  caducaires  ont  aussi  modifié  le  droit  d’accrois- 
sement à l’égard  des  dispositions  qui  tombaient  d'après  l'ancien  droit  civil, 
pour  les  soumettre  aux  mêmes  règles  que  les  caduca  ; ces  dispositions  ont 
été  appelées  pour  cela  in  causa  caduci.  Ces  lois  ont  attribué  les  parts  cadu- 
ques,  caduca,  et  celles  qui  ont  été  assimilées  aux  caduques,  in  causa  caduci, 
aux  héritiers  et  aux  légataires  compris  dans  le  même  testament  et  ayant  des 
enfants.  Ainsi  elles  punissaient,  par  la  fiscalité,  le  célibat  et  la  stérilité,  et 
récompensaient  la  procréation  légitime.  Mlles  établissaient  ainsi  nn  nouveau 
mode  d'acquérir  le  domaine  quiritaire  d'après  la  loi,  ex  lege.  Ce  nouveau 
mode  d'acquisition  s’appelle  droit  de  revendiquer  les  caduques,  jus  caduca 
vindicandi.  Les  personnes  ayant  des  enfants  et  comprises  dans  le  même 
testament  viennent  exercer,  dans  cet  ordre,  le  jus  caduca  vindicandi  : 
1"  les  légataires  conjoints  soit  rc  soit  re  et  verbis,  soit  verbis  tantum,  et 
cela  sans  faire  aucune  distinction  cuire  les  legs  per  vindicationem  cl  per 
damnulioncm  ; 2°  les  héritiers;  3“  les  légataires  qui  ne  sont  conjoints  d'au- 
cune manière  ; 6°  enfin,  à défaut  de  légataire  conjoint,  d'héritier  et  de  lé- 
gataire quelconque,  ayant  des  enfants  et  par  conséquent  le  jus  caduca 
vindicandi,  vient  le  lise.  — SousAntonin  Caracalla  toutes  les  disposi lions 
caduques  furent  dévolues  au  fisc.  Dès  lors  on  punit  le  célibat  et  la  stérilité, 
sans  récompenser  la  procréation  légitime. 

D'après  les  lois  caducaires,  l’ouverture  de  la  succession  et  des  legs  fut 
reportée,  du  décès  du  testateur,  au  moment  où  le  testament  est  solennelle- 
ment ouvert  ; et  cela,  |>our  augmenter  encore  les  chances  de  caducité.  Or, 
d'après  le  jurisconsulte  l’aul,  les  tables  du  testament,  tabulie  testament  i , 
sont  ainsi  ouvertes  : on  appelle  les  témoins  qui  ont  apposé  leur  cachet  sur 
le  testament  ou  du  moins  on  en  appelle  la  plus  grande  partie;  après  que  ces 
témoins  ont  reconnu  leur  sceau,  on  rompt  le  fil  et  on  lit  ensuite  le  testa- 
ment à haute  voix  ; puis  on  fait  une  copie  du  testament  pour  l'héritier,  et 
l’original,  scellé  du  sceau  public,  est  déposé  dans  les  archives  afin  qu’il  soit 
possible  d'avoir  de  nouvelles  copies,  l.c  dies  redit,  c’est-à-dire  le  moment 
où  s’ouvre  la  succession,  où  les  legs  produisent  leur  ciïet,  n’est  plus  celui 
du  décès  du  testateur;  mais  celui  où  le  testament  est  solennellement  déca- 
cheté pour  être  lu  et  communiqué  aux  parties  intéressées. 

Toutefois,  les  lois  caducaires  out  laissé  subsister  eu  tout  l'ancien  droit. 
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jus  antiquum  in  caducis,  à l'égard  des  ascendants  et  descendants  jusqu'au 
troisième  degré. 

Pour  restreindre  les  droits  du  fisc  sur  les  parts  caduca  et  in  causa  ca- 
duci,  on  a distingué  différentes  espèces  de  cohéritiers  et  de  rolégaiaircs 
conjoints.  « La  conjonction,  » dit  Ulpien,  « peut  avoir  lieu  de  trois  nta- 
« nières,  re,  re  et  verbis,  verbis  tantum  : Triplici  modo  cunjunctio  in * 

« telligilur  ; aiilenim  re  conjunclio  contingit , aut  re  et  verbis,  aut  ver- 
« bis  tantum.  » 

Or.  sont  conjoints  re,  ceux  que  le  testateur  a appelés  au  même  objet 
par  différentes  dispositions,  disjunctim.  Ainsi,  lorsque  le  testateur  s’expri- 
me en  ces  termes  : « Je  donne,  je  lègue  ma  maison  à Primus  ; je  lègue  la 
« même  maison  à Sécundus,  » quoiqu’il  y ait  deux  dispositions,  Primus 
ctSécundus  sont  pourtant  conjoints  re,  parce  qu’ils  sont  appelés  au  même 
objet.  — 2°  Sont  conjoints  re  et  verbis  ceux  qui  sont  ainsi  appelés  par  la 
même  disposition,  conjunctim,  au  même  objet  : « Je  donne , je  lègue  ma 
« maison  à Primus  et  à Sécundus.  » — 3"  Sont  conjoints  verbis  tantum 
ceux  qui  sont  appelés  par  la  même  disposition  à la  même  chose,  mais  avec 
fixation  des  parts  : « Je  donne,  je  lègue  le  quart  de  ma  maison  à Primus 
« elles  trois  quarts  à Sécundus;  » ou  bien  : « Je  donne,  je  lègue  ma 
« maison  à Primus  et  à Sécundus  par  parties  égales,  requis  parubus .» 
Avant  les  lois  caducaires,  dans  le  legs  per  vindicationem,  les  conjoints  re 
et  les  conjoints  re  et  verbis  profitaient  du  droit  d'accroissement  ; mais  les 
conjoints  verbis  tantum  n’en  profilaient  pas  ; car  il  n'y  a entre  eux  qu’une 
apparence  de  conjonction.  Dans  le  legs  per  damnationem,  où  damnalio 
partes  fucit,  il  n'y  avait  pas  non  plus  lieu  au  droit  d’accroissement;  parce 
qu’il  n’y  a qu’une  conjonction  en  apparence , verbis  tantum  ; comme  dans 
cet  exemple  : Hcr  es  meus  damnas  esta  date  fundum  Primo  et  Secundo. 
Cependant,  sons  les  lois  caducaires,  les  conjoints  verbis  tantum  dans  le 
legs  per  vindicationem , elles  conjoints  dans  le  legs  pi  r damnationem, 
ont  eu  aussi  le  droit  de  revendiquer  les  caduques,  jus  caduca  vindi- 
candi. 

Les  lois  caducaires,  déjà  abrogées  en  partie  par  Constantin,  sont  entière- 
ment supprimées  par  Justinien.  De  là , l’hérédité  et  les  legs  s’ouvrent , 
quand  l’institution  est  pure  et  simple , au  décès  du  testateur.  Justinien, 
qui  assimile  tous  les  legs  entre  eux,  les  considère,  quant  au  droit  d’ac- 
croissement, comme  étant  tous  faits  per  vindicationem.  Or,  profitent  du 
droit  d’accroissement , d’abord  les  colégataires  conjoints  ; puis  les  coléga- 
taires disjoints  ; et  enfin  les  héritiers.  — Avant  les  lois  caducaires  l’accrois- 
sement avait  lieu  sans  charges;  sous  les  lois  caducaires,  il  avait  lieu  avec 
toutes  les  charges.  Justinien  distingue  si  le  legs  a été  fait  conjointement, 
c’est-à-dire  avec  la  conjonction  re  et  verbis,  ou  s’il  a été  fait  disjointement, 
ce  qui  était  sous  les  lois  caducaires  la  conjonction  re.  1«  Si  une  même 
chose  a été  léguée  à plusieurs  personnes  conjointement  : « Je  donne , je 
« lègue  ma  maison  à Primus  et  à Sécundus,  » alors  chacune  d’elles  est  cen- 
sée n’avoir,  dès  le  commencement,  qu'une  moitié  de  la  maison  ; de  là , si 
l’une  devient  incapable  ou  répudie  sa  part , l’autre , si  elle  consent  au 
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droit  d’accroissement,  supportera  toutes  les  charges  qui  avaient  été  im- 
posées h son  colégataire.  2“  Si,  au  contraire , la  même  chose  a été  léguée  à 
plusieurs  personnes  disjointement  : « Je  donne,  je  lègue  ma  maison  à Pri- 
« mus;  je  lègue  la  même  maison  à Sécundus,  » la  maison  est  léguée  en- 
tièrement à chacun  des  légataires;  de  là  si  l’un  d’eux  est  incapable  ou  re- 
nonce, l'autre  a droit  à toute  la  chose,  non  pas  par  dioit  d’accroissement, 
mais  plutôt  par  droit  de  non  décroissement,  jure  non  dccressendi  : par 
conséquent  en  acceptant  le  legs , il  l’accepte  nécessairement  pour  le  tout  ; 
mais  il  n’est  pas  tenu  des  charges  qui  ne  lui  auraient  pas  été  personnelle- 
ment imposées. 

IX.  Si  cui  Cumins  alienus  Icgalus  fuerit,  et  emerit  proprietatem  delracto 
usufruclu,  et  ususfroclus  ad  etim  pervencrit,  cl  postea  ex  icslamento  agat: 
recte  coin  agere,  et  fundum  petere  Julianus  ait,  quia  usiisfrueliis  in  peti- 
lione  servilulis  locuin  obtinct,  sed  ollicio  judieis  contincri,  ut  deduclo  usu- 
fruclu jubeat  æslimalionem  pr.cstari. 

Un  testateur  lègue  à une  personne  le  fonds  d’autrui  ; le  légataire  acquiert 
ensuite  la  nu-propriété  de  ce  fonds,  et  bientôt,  par  l’extinction  de  l'usu- 
fruit , il  en  obtient  la  pleine  propriété  : peut-il,  lorsque  la  succession  vient 
à s’ouvrir,  réclamer  quelque  chose  à l’héritier?  Oui , il  peut  réclamer, 
non  le  prix,  mais  le  fonds  par  l'action  ex  testament».  En  effet,  de  même 
que  celui  qui  demande  le  fonds  , est  censé  le  demander  moins  les  servitu- 
des dont  il  se  trouve  grevé  ; de  même  aussi , dit  Julien , le  légataire  qui 
demande  le  fonds  par  l’action  ex  testamento, est  censé  le  demander  moins 
l'usufruit , considéré  comme  une  servitude  ; par  conséquent  il  ne  demande 
pas  plus  qu’il  ne  lui  est  dû  et  n’a  nullement  à craindre  la  déchéance  que 
fait  encourir  au  demandeur  la  plus-pétition.  En  statuant  sur  l’action  du  lé- 
gataire , le  juge  ne  lui  accordera  pas  l’estimation  de  l’usufruit , puisque  cet 
usufruit  a été  acquis  à titre  gratuit;  mais  seulement  celle  de  la  nu-pro- 
priété du  fonds , objet  de  l'acquisition  à litre  onéreux.  — Ainsi  le  mot 
fonds,  fundus,  qui  s’entend,  dans  le  legs,  de  la  pleine  propriété , prend  un 
autre  sens  dans  la  demande , où  il  ne  désigne  que  la  nu-propriété. 

X.  Scd  si  rem  legatarii  quis  ei  legaveril,  inutile  lcgaliim  est,  quia  quod 
proprium  est  ipsius,  amplius  ejus  fien  non  potest;  et,  licet  alienavcril  cam 
non  debetur  ncc  ipsa,  ncc  æslimaiio  ejus. 

Un  testateur  lègue  à une  personne  un  objet  qui  appartient  déjà  à celle  - 
ci  : le  legs  est  inutile  ; car  ce  qui  appartient  au  légataire  ne  peut  devenir 
pour  lui  l’objet  d’une  acquisiliou.  Mais,  que  décider  si  le  légataire  alièuc 
sa  chose  dans  l’intervalle  qui  s’écoule  entre  la  confection  du  testament  et 
l’ouverture  du  legs  ? D’après  la  règle  Catoniemtc  , ce  qui  est  nul  dans  le 
principe,  n’obtiendra  jamais  de  validité  par  la  suite  ; de  là,  malgré  l’alié- 
nation , le  legs  demeure  inutile.  L’héritier  ne  doit  donc  au  légataire  ni  la 
chose,  ni  sa  valeur.  Toutefois,  s'il  s’agissait  de  legs  conditionnel,  ou 
examinerait  si  le  légataire  est  encore  ou  n’est  plus  propriétaire  au  mo- 
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ment  de  l'événement  de  la  condition,  pour  décider  que  le  legs  est  nul  ou 
valable. 

XI.  Si  quis  rem  suam  quasi  alieuam  legaverit,  valet  legatum:  nain  plus 
valet  quoi!  in  vuritale  est,  quain  quod  in  opinionc.  Sed  et  si  Icgalarii  pulavit, 
valere  cunslat,  quia  exilum  volunias  defuneti  potest  liubcre. 

Si  un  testateur  lègue  sa  propre  chose , en  pensant  qu’elle  appartient  à 
autrui , ce  legs  est  valable.  En  effet , de  ce  qu’il  a légué  la  chose  qu’il 
croyait  appartenir  à autrui,  on  en  conclut  qu’il  l’aurait  également  et 
même  à plus  forte  raison  léguée  , s’il  eût  su  qu’il  en  était  propriétaire  ; 
car  l’obligation  de  l’héritier  qui  n’aura  , dans  ce  cas  , qu’à  délivrer  au  lé- 
gataire un  objet  trouvé  dans  l’hérédité , est  moins  grande  que  s’il  était 
dans  la  nécessité  de  l’acheter  pour  en  faire  ensuite  la  délivrance.  On  dit 
par  conséquent , dans  cette  espèce,  que  la  réalité  l’emporte  sur  l’opinion, 
plus  valet  quod  in  verilate  est,  quant  quod  in  opinione.  — De  même 
encore , si  je  testateur  a légué  sa  chose  , pensant  qu’elle  appartenait  au 
légataire  , le  legs  est  également  valable  ; parce  que  la  volonté  du  défunt 
peut  avoir  son  exécution. 

XII.  Si  rem  suam  legaverit  tcslator,  posleaque  eam  alienaverit,  Celsus 
exislimat,  si  non  adimendi  animo  vendidil,  nihilomimis  deberi,  idque  divi 
Sevcrus  et  Anloniniis  rescripserunL  lidein  rescripscrunt  cuin  qui  post  les- 
tamentum  factum  prædia,  qu;e  legala  eranl,  pignori  dudit,  ademisse  legatum 
non  vitleri.  et  ideo  legatarium  mm  herede  agere  posse,  ut  prædia  a cre- 
dilorc  luantur.  Si  vero  quis  partem  rei  legatæ  alienaverit,  pars  quœ  non 
est  alienata  omnimodo  debelur;  pars  autem  alienata  ita  debetur,  si  non  adi- 
uiendi  animo  alienata  sit. 

Le  testateur  lègue  une  chose  , qu'il  aliène  ensuite , le  legs  est-il  ré- 
voqué ? Cette  question  était  autrefois  controversée.  D'après  Celsc  , dont 
l’opinion  est  consacrée  par  un  rcscrit  des  empereurs  Sévère  et  Antonin,  il 
il  faut  distinguer  si  l'aliénation  de  la  chose  léguée  a été  faite  par  nécessité  ou 
sans  nécessité.  1°  Si  le  testateur  a aliéné  l’objet  du  legs  sans  nécessité,  par 
exemple , pour  faire  une  donation  , il  est  censé  avoir  eu  par  là  l’intention 
de  révoquer  le  legs;  de  là,  lors  même  que  la  donation  serait  nulle  ou  que  la 
chose,  par  suite  de  révocation,  redeviendrait  la  propriété  du  testateur  etse 
trouverait  dans  la  succession,  le  légataire  n'aurait  pourtant  aucune  action 
contre  l’héritier  : d’après  Gaïus,  le  legs  est  encore  dû  jure-,  mais  l'héritier  peut 
repousser  la  demande  du  légataire , en  disant  qu’il  réclame  le  legs  contre 
l’intention  du  testateur.  2"  Mais  si,  au  contraire,  le  testateur  a aliéné  l’objet 
du  legs  par  nécessité , pressé  par  le  besoin  d'argent,  le  legs  n’est  point  ré- 
voqué. L'héritier  devra  donc  au  légataire  la  chose  léguée  ou  sa  valeur.  — 
En  outre,  les  mêmes  empereurs  Sévère  et  Antonin  ont  décidé  par  rcscrit, 
que  le  testateur  qui  accorde  sur  la  chose  léguée  un  droit  réel  de  gage  ou 
d'hypothèque , n’est  pas , par  ceracte  qui  n’a  évidemment  lieu  que  par  né- 
cessité, censé  avoir  voulu  révoquer  le  legs.  Le  légataire  a même  alors  une 
action  contre  les  héritiers  pour  les  contraindre  à éteindre  le  droit  de  gage 
ou  d'hypothèque,  en  payant  le  créancier,  ou  en  lui  accordant  une  satisfac- 
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lion.  Quid  si  le  testateur  aliène  une  partie  de  la  chose  léguée  ? I.e  legs  sub- 
siste évidemment  quant  à la  partie  non  aliénée;  mais,  quant  à l’autre  par- 
tie, il  faut  distinguer , comme  nous  venons  de  le  faire  plus  haut,  si  elle  a 
été  aliénée  sans  nécessité  ou  par  nécessité,  pour  décider  qu’il  y a ou  non 
révocation  partielle  du  legs. 

XIII.  Si  quis  drbitori  suo  libcrationcm  legaverit,  legalum  mile  est;  et 
neque  ab  ipso  debilore,  neque  ab  lierede  ejus  potest  heres  petcre,  nee  ab 
alio  qui  hereois  loco  est;  sed  et  potest  a droiture  couveniri,  ut  liberel  eum. 
Potest  autem  quis  vel  ad  icmpus  jubere,  ne  hères  petat. 

Si  un  testateur  lègue  à son  propre  débiteur  sa  libération  , le  legs  est-il 
valable  ? Cette  question  a souffert  quelques  doutes.  La  raison  de  douter  est 
que , dans  l’espèce  , le  testateur  lègue  h son  débiteur  une  chose  qui  appar- 
tient déjà  à celui-ci , et  que  l'on  ne  peut  léguer  valablement  à une  per- 
sonne ce  dont  elle  a la  propriété.  Mais  ces  doutes  ont  été  promptement 
levés,  par  la  considération  que  le  testateur  ne  lègue  pas  à son  débiteur  la 
propiiété  de  l’objet  dû  , mais  l’abandon  de  son  droit  de  créance.  Comme 
les  dispositions  testamentaires  ne  sont  pas  des  moyens  d’éteindre  les  obli- 
gations selon  le  droit  civil , le  débiteur  reste  obligé  malgié  le  legs  de  libé- 
ration que  son  créancier  lui  a fait,  soit  /«-r  damnaiinnem , sait  /ter  vindi - 
cationcm.  De  là,  il  peut  encore  être  poursuivi  par  l’héritier  du  testateur; 
mais  il  repoussera  victorieusement  la  demande  par  l’exception  de  dol  Bien 
plus,  le  légataire  a , contre  l’héritier,  une  action  , celle  ex  tesiamento , 
pour  obtenir  sa  libération.  Or  l’héritier  libérera  le  débit,  ur  par  accep- 
tation si  l’obligation  a été  contractée  par  paroles,  verbis;  si  non,  par  une 
novation  suivie  d’acceplilation , comme  on  le  verra  au  livre  tu,  lit.  29  Au 
reste,  le  testateur  peut  léguer  à un  débiteur,  non-seulement  ce  que  celui- 
ci  lui  doit , mais  encore  ce  qu’il  doit  à l’héritier  ou  à un  tiers  : l’héritier 
devra  alors  procurer  au  légataire  sa  libération.  Le  testateur  peut  aussi  ac- 
corder par  legs  un  simple  délai  à son  débiteur  : celui-ci  a seulement , dans 
ce  cas,  une  exception  pour  repousser  la  demande  de  l’héritier  qui  agirait 
avant  i’expiration  du  délai  accordé  , sans  pouvoir  agir  ex  testameniu  pour 
obtenir  une  libération  qui  ne  lui  a pas  été  léguée. 

XIV.  Ex  contrario,  si  débiter  creditnri  suo,  quod  débet,  legaverit,  inutile 
est  legalum,  si  niliil  plus  est  iu  legalo,  quant  in  debilo,  quia  niliil  aniplius 
babel  per  legalum.  Quod  si  in  ilium  vel  sub  condition!:  dcbiluin  ei  pure  lega- 
vcril,  utile  est  legalum  propler  repræsenlalionein.  Quod  si  vivo  icslalore  dies 
veneril,  aut  condilio  exiiterit,  i’apinianus  scripsit,  utile  esse  nihilominus 
légation,  quia  seniel  constilil.  Quod  et  vermn  est;  non  cnim  placuii  scnlcn- 
tia  exislimanliura,  extinclum  esse  legalum,  quia  in  eam  causant  pervenit,  a 
qua  inciperc  non  poiest. 

En  sens  contraire  , si  le  débiteur  lègue  à son  créancier  ce  qu’il  lui  doit, 
le  legs  est  absolument  inutile,  lorsqu'il  n’y  a rien  de  plus  dans  le  legs  que 
dans  la  dette  ; puisqu’il  ne  ferait  rien  obtenir  au  légataire.  Mais  si  la  chose 
due  à terme  ou  sous  condition  est  léguée  purement  et  simplement , le  legs 
est  valable,  parce  que  l’exigibilité  de  la  dette  se  trouve  auticijicc.  Si  le  tenue 
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échoit  ou  si  la  condition  se  réalise  du  vivant  du  testateur  , le  legs  devient- 
il  nul?  (’apinien  décide  qu'il  reste  néanmoins  valable,  parce  qu'il  l'a  été 
dans  le  principe,  quia  semel  consiitit.  En  agissant  par  l'action  ex  testa- 
menin  , le  légataire  obtient  contre  l'héritier , qui  nie  l’existence  du  legs , 
une  condamnation  au  double.  Cette  action  oiïrc  donc  plus  d'avantage  que 
l’action  naissant  du  contrat,  puisque  celle-ci  ne  produit  qu'une  condam- 
nation au  simple.  Justinien  confirme  l’opinion  de  Papinien.  Il  rejette  par 
conséquent  l’avis  de  ceux  qui  pensaient  que  le  legs  se  trouve  éteint,  parce 
que  , au  moment  du  décès  du  testateur,  il  se  trouve  dans  des  circonstances 
où  il  n'aurait  pas  pu  prendre  naissance. 

XV.  Sed  si  uxori  maritus  dotent  legarcrit,  valet  legatum,  quia  plenius  est 
legaliun,  quant  de  dote  actio.  Sed  si,  quant  non  acceperit,  dolent  legaverit, 
dm  Severus  ei  Anloiiinus  rescripserunt,  si  qnidein  simpliciter  legaverit, 
inutile  esse  legatum.  si  vero  certa  peetmia,  vel  cerlum  corpus,  aut  inslru- 
ntenlum  dolis  in  præ'egaudo  demonstrala  sont,  valere  legatum. 

Le  mari  doit  restituer,  à la  dissolution  du  mariage,  la  dot  que  sa  femme 
lui  a apportée  pour  aider  à supporter  les  charges  du  mariage.  Si  le  mari 
lègue  à sa  femme  sa  dot , le  legs  est-il  valable?  Oui.  En  effet,  l'action  qui 
résulte  du  legs  est  plus  avantageuse  h la  femme  que  l'action  rei  uxoriæ  ; 
car,  lorsqu'elle  agit  par  l'action  rei  uxoricb,  en  répétition  de  sa  dot,  les  hé- 
ritiers du  mari  ont  nu  délai  pour  la  restitution  des  choses  fongibles  et  ob- 
tiennent une  indemnité  à raison  des  dépenses  utiles  faites  aux  choses  do- 
tales; tandis  que,  lorsqu'ils  sont  poursuivis  par  l’action  ex  lestamento,  ils 
doivent  restituer  immédiatement  toute  la  dot,  sans  rien  pouvoir  cxiger*à 
raison  des  dépenses  utiles  qui  auraient  augmenté  la  valeur  des  choses  do- 
tales. Mais  qtto  décider  si  le  mari  a légué  à sa  femme  sa  dot,  dans,  le  cas 
où  la  femme  n’a  rien  apporté  en  dot?  D’après  un  rescrit  des  empereurs 
Sévère  et  Antonin  , le  legs  est  nul;  car,  en  examinant  ce  qui  est  dû  à la 
femme,  on  est  amené  à déterminer  que  rien  ne  lui  est  dû,  puisqu’elle  n'a 
rien  apporté  en  dot.  Les  mêmes  empereurs  ont  décidé,  au  contraire,  que 
le  legs  est  valable  si  le  mari  a suffisamment  désigné  la  somme  ou  la  chose 
léguée.  De  là,  s’il  a dit  : * Je  donne,  je  lègue  à ma  femme  cent  sous  d’or 
qu'elle  m’a  apportés  en  dot,  » ou  : « telle  maison  qu’elle  m’a  apportée  en 
« dot;  « le  legs  est  valable,  quoique  le  mari  n’ait  rien  reçu  en  dot;  car 
l'inexactitude  ou  la  fausseté  même  de  la  désignation,  ne  vicie  jamais  le  legs. 
La  femme  pourra  donc  demander  aux  héritiers  du  mari  les  cent  sous  d'or, 
la  maison,  objet  du  legs. 

XVI  Si  reslegata  sine  facto  licredis  perierit,  legatario  decedit.  Et  si  serves 
aliénés  legales  siee  facto  heredis  ieanunùssus  feeril,  noe  tenelur  Itérés.  Si 
veto  heredlsscrvuslegaïus  fueril,  cl  ipse  cum  nianeniiseril,  teneri  eunt  Julia- 
ti ns  scripsil,  nec  interest,  scieril,  an  ignoraverit,  a se  legaieni  esse.  Sed  et, 
si  ulii  donaverit  servuei.  et  is,  cui  douâtes  est,  euin  inanunnserit,  tenelur 
Itères,  quamvis  ignoraverit,  a se  cum  legatum  esse. 

Si  la  chose  léguée  vient  à périr  sans  le  fait  de  l’héritier , qui  n’est  d’ail- 
leurs ni  en  faute  ni  en  demeure,  elle  périt  pour  le  légataire.  De  même,  si 
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l’esclave  d'autrui,  qui  a été  légné,  vient  it  Gtrc  affranchi  sans  le  fait  de 
l'héritier,  et  à sortir  ainsi  de  la  classe  des  choses  qui  sont  dans  le  com- 
merce, le  légataire  n’a  pas  droit  à son  estimation.  Mais  si  le  testateur  a 
légué  l’esclave  de  son  héritier,  et  si  celui-ci  l’affranchit  ; il  est  tenu,  d’a- 
près l'opinion  de  Julien.de  payer  au  légataire  l'estimation  de  l'esclave,  et 
cela , sans  aucunement  distinguer  s’il  a connu  nu  non  le  legs  mis  11  sa 
charge.  Bien  plus,  si  l’héritier  a donné  à un  ami  l’esclave  légué,  quoique 
cet  ami  vienne  ensuite  à l’affranchir,  l’héritier  doit  néanmoins  au  légataire 
l'estimation  de  l'esclave,  sans  distinguer  si , lors  de  la  donation  qu'il  a 
faite,  il  a ou  non  connu  l’existence  du  legs.  — Ainsi  un  simple  fait,  inno- 
cent et  même  louable  , qui  ne  suffirait  pas  pour  faire  naître  une  obliga- 
tion, suffit  pourtant  pour  la  perpétuer.  Il  vaut  mieux,  en  effet,  faire  subir 
à l'héritier  les  conséquences  de  son  fait , que  d'anéantir  la  disposition 
testamentaire  faite  en  faveur  d'une  personne  qui  n’a  rien  elle-même  à se 
reprocher. 

XVII.  SI  qnis  ancillas  ou  ni  suis  natis  legaverit,  etiamsi  ancillæ  mortuæ 
fuerinl,  partes  legalo  cedunt.  Idem  est  elsi  ordinarii  servi  cum  virariis  legali 
fucriiii,  et,  licel  inorlui  sint  ordinarii,  lamen  vicarii  legato  cedunt.  Sed  si 
serves  coin  peculio  fucril  legalus,  moriuo  servo,  vel  manumisso,  vel  aliénant, 
clpcculii  légation  extinguitur.  Idem  est,  si  fumlus  instructus,  vel  cum  instru- 
mente, legatus  fuent:  nam  fundo  alienalo  et  instrumentilegatum  extinguitur. 

Lorsqu’un  testateur  a légué  une  femme  esclave  avec  ses  enfants , si  la 
mérc  vient  à décéder,  le  legs  subsiste  néanmoins  quant  aux  enfants;  en  effet, 
comme  les  enfants  ne  sont  pas  l’accessoire  de  leur  mère,  ils  sont  considé- 
rés comme  l’objet  d’un  legs  distinct.  De  même  encore,  lorsqu’il  a légué  son 
esclave  ordinaire,  ordinarius,  avec  ses  vicaires,  vicarii , si  l'esclave  ordi- 
narius  vient  à décéder,  le  légataire  a pourtant  droit  aux  vicarii.  On  en- 
tend par  onlinarius  l’esclave  qui  a été  préposé  h une  fonction  dans  le  ser- 
vice de  son  maître  ; et , par  vicarius , l’esclave  qui  supplée  au  besoin 
\' ordinarius , dans  le  pécule  duquel  il  se  trouve.  Le  vicarius  n’a  pas  ôté 
considéré  comme  l’accessoire  de  V ordinarius  , mais  comme  un  homme 
distinct,  à cause  de  la  dignité  des  hommes,  propter  digmtatem  hominum. 
— Mais  si  le  testateur  a légué  un  esclave  avec  sou  pécule,  lorsque  cet  es- 
clave décède,  est  aliéné  ou  affranchi  du  vivant  du  testateur,  le  legs  du  pé- 
cule, qui  est  considéré  comine  l’accessoire  de  l'esclave,  se  trouve  par  con- 
séquent éteint.  Quid  si  l’esclave  mourait  après  le  dits  ceditp  Alors  le  legs 
aurait  produit  son  effet,  et  le  légataire  pourrait  réclamer  le  pécule,  car  tout 
ce  qui  reste  de  sa  chose  lui  appartient,  d’après  cet  adage  : Omne  quod  ex 
rc  mca  superest , meum  est. — Un  testateur  lègue  un  fonds  garni  d'inslru- 
trumcnls,  fumlus  instructus,  ou  avec  ses  instruments,  cum  instrumenta  ; 
ensuite  il  aliène  le  fonds  : alors  le  legs  sc  trouve  entièrement  révoqué  ; 
car  le  fonds  est  considéré  comme  chose  principale  , et  les  instruments 
comme  ses  accessoires.  On  entend  par  fundus  instructus  , le  fonds  avec 
tout  ce  qui  est  destiné  à son  exploitation,  à son  utilité  et  à son  agrément  ; 
tandis  que,  par  fundus  cum  instrumenta , ou  eateud  seulement  le  fonds 
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avec  les  objets  destinés  à son  exploitation.  La  première  expression  Com- 
prend donc  plus  que  la  seconde. 

XVIII.  Si  grex  legalus  fucril,  posleaque  ad  unam  ovem  perveneril,  quod 
superfucrii  vindicari  polesi.  Grc  sic  autrm  legato,  ctiam  eas  oves,  quæ  post 
leslainciiium  facium  gregi  adjicinntur,  legato  cedcre  Juliaims  ait  (est  enim 
gregis  mm m corpus,  ex  distaiiiibuscapilibus,  sicuti  æJiuin  unuin  corpus  est, 
ex  coliœrenlibus  lapidibus  ). 

Lorsqu’un  troupeau  a été  légué , si  le  nombre  des  têtes  diminue,  si 
même  il  ne  reste  plus  qu’une  seule  brebis,  le  légataire  a droit  de  revendi- 
quer ce  qui  reste  ; si , au  contraire,  le  nombre  (les  têtes  du  troupeau  aug  - 
mente,  si , postérieurement  à la  confection  du  testament,  des  brebis  ont 
été  ajoutées  , le  legs  comprend  tous  les  animaux  qui  sont  venus  augmen- 
ter le  troupeau  : telle  est  l'opinion  de  Julien.  En  effet,  la  diminution  ou 
l’augmentation  du  nombre  des  têtes  n 'empêche  nullement  l'identité  du 
troupeau,  qui  est  un  tout  composé  de  différentes  individualités,  comme  un 
bâtiment  est  un  composé  de  pierres  et  de  matériaux  différents.  Le  légataire 
a donc  droit  au  troupeau,  tel  qu'il  existe  lors  de  l’ouverture  du  legs;  car 
c'est  alors  que  se  trouve  déterminé  le  droit  éventuel  du  légataire,  non- 
seulement  sous  le  rap|X)U  de  la  personne,  mais  encore  sous  le  rap|x>rt  des 
choses. — Le  moment  où  le  legs s'ouvre,  dies  cedit , et  celui  où  il  est  exigi- 
ble, dies  venir,  sont  deux  époques  qu’il  importe  de  ne  pas  confondre.  1"  Le 
legs  s'ouvre,  dies  cedit,  au  moment  du  décès  du  testateur,  si  le  legs  est  pur 
et  simple  ou  à terme,  et,  s’il  est  conditionnel,  à l'événement  de  la  condition. 
Si  le  légataire  n’existe  pas  ou  est  incapable  h cette  époque,  le  legs  est  nul. 
Mais  s'il  existe  alors , et  vient  ensuite?  à décéder,  il  transmet  it  ses  héritiers 
son  droit  à la  chose  léguée.  Cette  dernière  disposition,  qui  s’appliquait 
autrefois  au  legs  per  vindicationem,  et  non  à celui  qui  était  fait  per  damna- 
tionem,  s'applique  à toute  espèce  de  legs  depuig  que  Justinien  a assimilé 
tous  les  legs  entre  eux.  C'est  l'époque  du  dies  cedit,  qui  sert  à déterminer 
l’état  dans  lequel  la  chose  doit  être  délivrée.  C’est  la  même  époque  qui 
fait  connaître  auquel  des  maîtres,  sous  la  puissance  desquels  a passé  suc- 
cessivement l’esclave  légataire  , le  legs  doit  être  délivré.  C’est  encore  celle 
époque  qui,  au  cas  d’émancipation  du  fiLs , détermine  si  le  legs  est  dû  au 
père  ou  au  fils.  Remarquons  ici  cependant  que'  l'ouverture  du  legs  fait  par 
un  maître  à l'esclave  qu'il  affranchit  ou  aliène  par  testament,  ne  s’ouvre 
que  lors  de  l'affranchissement  ou  de  l'aliénation  ; car  autrement  le  legs  fait 
à l’esclave  serait  acquis  à l'hérédité , et  serait  par  conséquent  nul.  — 
2°  \ près  le  dies  cedit , le  légataire  a sur  la  chose  léguée , un  droit  qui  est 
transmissible  à scs  héritiers;  mais  pourtant  la  propriété  delà  chose  léguéo 
ne  lui  est  pas  encore  transmise,  et  son  droit  n’est  pas  encore  exigible  : cela 
n’aura  lieu  qu’au  dies  venit , qui  est  le  moment  de  l'adilion  d’hérédité 
pour  les  legs  faits  purement  cl  simplement.  — Pourquoi  a-t  on  fait  la 
distinction  du  dies  cedit  et  du  dies  vent  il  C’est  pour  rendre  l’effet  des 
legs  absolument  indépendant  des  retards  que  pourrait  mettre  l’institué  à 
faire  adition  d'hérédité.  Aussi , ou  décide  que  le  légataire  a droit  à tous 
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les  fruits  que  la  chose  léguée  a produits,  à partir  de  l’époque  de  l’ouver- 
ture du  legs,  du  d/es  ccdit. 

XIX.  Æilibns  dLMiiipie  legalis,  columnas  et  luarmora,  quæ  |>ost  tcslamen- 
tum  facium  adjecta  sunt,  legato  cederc. 

Dans  le  legs  d’un  édifice,  on  comprend  aussi  les  colonnes  et  les  marbres 
ajoutés  depuis  la  confection  du  testament. 

XX.  Si  pcculiiim  legatum  fuerit,  sine  duliio  quidquid  peeulio  arccdit,  vel 
decedit  vivo  lestalorc,  lega la rii  lm.ro,  vel  dainno  esi.  Quod  si  posl  inorlem 
testatoris  ante  aditam  bereditatein,  serves  aequisierit,  Julianiis  ail,  si  qui- 
dem  ipsi  nianmnisso  peculiuui  legatmn  fuerit,  omne  quod  ante  aditam  liere- 
ditatem  acijuisiimn  est  legatario  cederc,  quia  dies  hujus  legati  ah  adila  bere- 
dilate  ccdit;  si  exlranco  peculium  legatum  fuerit,  non  cederc  ca  legato,  nisi 
ex  rebus  peculiaribus  aucluin  fuerit.  Peculium  aulcm,  nisi  legatum  fuerit, 
manumisso  non  dehetur,  quaiuvis,  si  vives  manumiserit,  suflicii  si  non  adi- 
matur;  et  ita  divi  Severus  et  Anloninits  rescripserunt.  lidem  rcscripserunl, 
peeulio  legato,  non  videri  id  relirtum,  ut  petitioiiem  habeal  pccuiiiæ  quant  iu 
rationes  dominicas  impendil.  I idem  rescripserunt,  peculium  videri  legatum, 
cuin  rationibus  reddilis  liber  esse  jussus  est,  et  ex  eo  rcliquas  inferre. 

Quand  un  pécule  a été  légué,  ce  qui  vient  l’accroître  ou  le  diminuer  du 
vivant  du  testateur,  est  sans  aucun  doute  gain  ou  perle  pour  le  légataire  ; 
puisque,  pour  connaître  la  consistance  du  pécule  et  le  droit  du  légataire , 
on  s’en  réfère  toujours  au  dies  cedit , qui,  dans  un  legs  pur  et  simple,  ar- 
rive au  décès  du  testateur.  Mais  si , entre  le  décès  du  testateur  et  l’adition 
d'hérédité  , l’esclave  augmente  par  des  acquisitions  la  consistance  du  pé- 
cule, à qui  profitent  les  augmentations  ? Julien  distingue  si  le  legs  du  pé- 
cule a été  fait  à l’esclave  affranchi  par  testament  ou  à une  autre  personne. 
1“  Si  le  legs  du  pécule  a été  fait  à l’esclave  affranchi  par  testament,  la  consis- 
tance du  pécule  ne  se  détermine , le  dies  cedit  n’a  lieu  qu'au  moment  de 
l'adiliou  d'hérédité  ; puisque  c'est  alors  seulement  que  l'esclave  devient 
libre  et  peut  par  conséquent  acquérir  pour  lui-même;  toutes  les  acquisi- 
tions faites  jusqu’à  ce  moment  appartiennent  donc  au  pécule.  2”  Si , au 
contraire , le  pécule  d’un  esclave  a été  légué  à une  autre  personne , les  ac- 
quisitions faites  par  l’esclave  |wstérieurcment  au  décès  du  testateur , n’ap- 
partiennent au  légataire  que  lorsqu’elles  proviennent  des  choses  même  du 
pécule.  Quant  aux  antres  acquisitions  , elles  appartiennent  à l'héritier.  — 
L’esclave  affranchi  par  testament  n’a  droit  à son  pécule  qu’au  cas  où  il  lui 
a été  légué  ; mais  s'il  est  affranchi  entre-vifs , et  emporte  son  pécule  à la 
connaissance  de  son  maître , il  en  devient  propriétaire , par  cela  seul  que 
son  maître  ne  le  lui  a pas  ôté  : c'est  ainsi  que  l'ont  décidé  les  empereurs 
Sévère  et  Antunin.  Toutefois,  l’intention  du  maître  de  léguer  son  pécule  à 
l’esclave  qu’il  affranchit  par  testament , ne  doit  pas  être  nécessairement 
exprimée  d'une  manière  expresse;  elle  peut  résulter  des  circonstances. 
C’est,  en  effet,  ce  qui  a lieu  quand  le  testateur  a ordonné  que  son  esclave 
soit  libre  après  avoir  rendu  son  compte  à l'héritier  et  soldé  le  reliquat  sur 
son  pécule.  Dans  un  rescrit,  les  empereurs  Sévère  et  Antonin  ont  décidé 
que  l'esclave  affranchi  par  testament , auquel  son  pécule  a été  légué , n’a 
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pas  le  droit  d'exiger  les  sommes  qu'il  q avancées  pour  le  compte  de  son 
maître , h moins  que  le  contraire  ne  résulte  de  la  disposition  ; cependant , 
s'il  doit  lui-méme  quelque  chose  à son  maître,  il  peut  toujours  opposer  la 
compensation  jusqu'à  concurrence  de  ce  qui  lui  est  dû.  — 11  est  à remar- 
quer qu'il  peut  y avoir  , en  fait , des  comptes  entre  le  maître  et  son  es- 
clave; mais  qu’il  n’y  a jamais  entre  eux  de  véritable  dette,  parla  raison 
que  l’esclave,  avec  tout  ce  qui  lui  appartient , est  la  propriété  du  maître. 

XXI.  Taniaiilein  corporalcs  res  quant  incorporâtes  legari  possnnt.  Et  ideo 
et  quod  defuncio  debettir,  polesl  alicui  legnri,  ut  acliones  suas  heres  lega- 
lario  præstet,  nisi  exe ge rit  vivus  lesiator  pcciiniam  : nam  lioccasu  Icgatum 
cxlingiiitur.  Sed  et  laie  legaïuui  valet  : damnas  f.sto  HERES  domlh  ILLIIS 
REFICKRE,  TEL  II.LI'II  ÆRE  A LIEN  O LIBERARE. 

On  peut  léguer  non-seulement  des  choses  corporelles  , mais  encore  des 
choses  incorporelles , .par  exemple,  des  droits  d'usage,  d’usufruit  et  de 
servitude.  Le  testateur  peut  aussi  léguer  à une  personne,  la  créance  qu'il  a 
sur  un  tiers.  Dans  ce  cas,  le  légataire  ne  devient  pas  lui-même  créancier 
du  tiers  débiteur  de  la  créance  léguée;  il  11c  peut  par  conséquent  agir, 
en  aucune  manière  , contre  lui  en  paiement  de  la  dette.  Voici  ce  qui  a 
lieu  : le  légataire  de  la  créance  s’adresse  à l'héritier,  sur  la  tète  duquel  re- 
posent toutes  les  actions  actives  et  passives  venant  du  chef  du  défunt , 
pour  le  contraindre  à la  cession  de  son  action.  Lorsque  l’héritier  a cédé 
son  action  au  légataire  , .en  le  constituant  procureur  pour  lui-même,  pro- 
curator  in  rem  suam,  il  n’est  plus  tenu  à rien;  il  n'est  par  conséquent 
aucunement  garant  de  la  solvabilité  du  débiteur.  Si  la  créance  se  trouve 
même  éteinte  de  quelque  manière  que  ce  soit,  par  exemple  , par  le  paie- 
ment de  la  dette  fait  au  défunt,  le  légataire  n'a  point  d’action  contre  l'héri- 
tier, car  le  legs  se  trouve  par  là  éteint.  — .On  peut  faire  aussi  des  legs  de 
celle  manière  : « Que  mon  héritier  soit  condamné  à rebâtir  !.i  maison  de 
« Titius,  » ou  : « à payer  les  dettes  de  Titius.  » 

XXII  Si  generaliler  servus  vel  alia  res  legelur,  eleclio  legalarii  est,  nisi 
aliud  lesiator  disent. 

On  peut  léguer  non-seulement  des  objets  certains  et  déterminés,  par 
exemple,  tel  esclave,  telle  créance  ; mais  encore  des  objets  indéterminés, 
par  exemple  un  esclave  : c’est  là  ce  qu'on  appelle  un  legs  de  genre,  legn- 
tum  retiens.  Dans  cette  espèce  de  legs,  à qui  appartient  le  choix  de  l’escla- 
ve ? On  faisait  autrefois  cette  distinction,  si  le  legs  de  l’esclave  est  fait  per 
vindicationrm,  le  légataire  a le  choix  parmi  les  esclaves  qui  se  trouvent 
dans  l’hérédité,  puisqu'il  a une  action  en  revendication,  ce  qui  suppose 
une  détermination  préalable.  Mais  si,  au  contraire,  le  legs  est  fait  per  dam- 
nntionem , on  applique  au  legs  ce  principe  général  des  obligations  : « Le 
« choix  d’une  chose  indéterminée  appartient  toujours  au  débiteur;  » 
c’est  par  conséquent  à l’héritier  qu’appartient  le  choix.  Sous  Justinien,  qui 
assimile  le  legs  per  damnationem  au  legs  per  vindicationcm , et  qui  cumule, 
pour  toute  espèce  de  legs,  l’action  réelle  et  l’action  personnelle,  le  choix  ap- 
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pariient  toujours  au  légataire.  Cependant  si,  dans  l’espèce,  il  n’y  a pas  d’es- 
clave dans  l'hérédité,  il  parait,  malgré  l’innovation  de  Justinien,  qu'il  est 
difficile  d'accorder  le  choix  au  légataire,  par  la  raison  qu'il  n’a  pas  alors  d’ac- 
tion réelle , mais  seulement  une  action  personnelle  contre  l'héritier.  En 
eiïet,  si  la  nature  des  choses  donne  le  choix  à celui  qui  revendique,  elle  le 
refuse  à celui  qui  n'a  qu'une  action  personnelle  ; de  là,  nous  pensons  que 
le  choix  appartient  à l’héritier  dans  ce  dernier  cas.  — Quoi  qu'il  en  soit, 
que  le  choix  appartienne  au  légataire  ou  à l’héritier , il  ne  doit  être  porté 
ni  sur  l'objet  qui , dans  son  genre  , est  le  meilleur  ou  le  pire  : il  doit  donc 
Ctrc  porté  sur  un  objet  de  valeur  moyenne. 

Quand  le  testateur  fait  un  legs  trop  vague,  par  exemple,  quand  il  lègue 
un  animal;  c'est  là  un  legs  nul,  parce  qu'il  est  ridicule  et  dérisoire.  Que 
décider  s’il  a légué  un  fonds  ? Si  l’hérédité  comprend  des  fonds,  le  legs  est 
valable  ; mais  il  est  nul,  si  elle  n’en  contient  pas,  parce  qu'un  tel  legs  pèche 
par  trop  de  latitude  et  de  vague. 

XXIII.  Optionis  legatum,  id  est  nbi  testalorex  servis  suis  vel  aliis  reluis 
optarc  Icgatarium  jusserat,  lialiebal  in  se  condilioneni,  et  ideo  nisi  ipse  lega- 
tarius  vives optaverat,  ad  licredein  légation  non  iransniillcbal.  Sed  cxconsli- 
tulione  noslra  et  hoc  ad  meliorem  staluni  reformaient  est,  cl  data  est  liccnlia 
et  heredi  Icgatarii  optare,  lied  vivus  legatarius  hoc  non;  fecit.  El  diligcu- 
liore  iractalu  liabilo,  cl  hoc  in  noslra  constitulionc  addition  esl,  ni,  sivc  plu  - 
rcs  Icgatarii  existant,  qtiihus  optio  relicta  esl,  ei  disseutiani  in  corpore  eli- 
eendo,  sive  unius  Icgatarii  plurcs  liercdes,  el  inter  se  circa  optandnni 
disséntiant,  alio  aliud  corpus  eligere  cupicnte,  ne  perçât  lcgatmn  (quml  pie-  < 

rique  priuientium  contra  benevolenliain  iniroduccbant),  lorlunain  esse 
hiijus  optionis  judicein,  et  sorte  esse  hoc  dirimenduin,  ut,  ad  queiu  sors 
perveniat,  illius  scnlentia  in  oplione  præccllat. 

Le  legs  de  choix  ou  option,  optionis  legatum,  est  celui  par  lequel  le 
testateur  ordonne  au  légataire  de  choisir  l’un  des  esclaves,  l’un  des  che- 
vaux qu’il  laisse  dans  son  hérédité.  Ce  legs  se  fait  ainsi  ; « Que  Lucius 
« choisisse  un  esclave,  Lucius  homincm  optato.  » Le  légataire  a le  droit, 
dans  cette  sorte  de  legs,  de  choisir  l'esclave  qui  a le  plus  de  prix.  Ce  legs 
contenait  autrefois  la  condition  tacite  que  le  légataire  ferait  lui-même  l’op- 
tion :jusque-là,  en  eiïet,  l'héritier  n’est  tenu  à rien.  De  là,  si  le  légataire 
venait  à décéder  après  le  dies  cedit,  sans  encore  avoir  fait  son  choix,  la 
condition  tacite  ne  se  trouvait  pas  réalisée,  et  par  conséquent  le  légataire 
no  transmettait  pas  son  droit  à ses  héritiers.  « Mais  notre  constitution,  » 
dit  Justinien,  « par  une  heureuse  réforme,  accorde  à l’héritier  du  légataire 
« le  droit  de  faire  l'option,  si  le  légataire  ne  l’a  pas  faite  de  son  vivant.  » 

Que  décider  si  un  testateur  a légué  l'option  d’un  esclave  à plusieurs  per- 
sonnes qui  ne  peuvent  s'entendre  pour  choisir?  Dans  ce  cas,  le  dissenti- 
ment des  légataires  anéantissait  autrefois  le  legs.  Justinien  réforme  encore 
ce  point.  « Notre  constitution,  » ajoute-t-il,  « contient  encore  les  disposi- 
« lions  suivantes  : si  plusieurs  légataires,  à qui  le  testateur  aurait  laissé 
« l'option,  diffèrent  sur  l’objet  à choisir,  ou  bien  si  plusieurs  héritiers 
« d'uu  même  légataire  se  divisent  sur  l’option  ; alors,  pour  éviter  l’extinc- 
« lion  du  legs  (comme  le  prétendaient  contre  l’équité  la  plupart  desjut  is- 
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« consultes),  le  hasard  sors  juge,  et  celui  qui  aura  fié  désigné  par  le  sort 
• fera  prévaloir  son  avis.  » 

XXIV.  Legari  auicm  illis  solis  potest,  cum  quibus  testament!  faetio  est. 

On  ne  peut  léguer  qu'aux  personnes  avec  lesquelle*  on  a faction  de  tes- 
tament. Kn  principe,  on  a faction  de  testament  avec  toute  personne,  même 
avec  les  esclaves  du  chef  de  leur  maître,  si  celui-ci  est  citoyen  romain.  Les 
personnes  avec  lesquelles  on  n’a  pas  faction  de  testament  sont  les  peregrini 
et  leurs  esclaves,  ainsi  que  les  déportés,  qui,  par  l'elîet  immédiat  de  la 
sentence,  cessent  de  faire  partie  des  membres  de  la  cité. 

Quelques  lois  ont  apporté  des  restrictions  à la  capacité  de  profiter  des 
dispositions  testamentaires.  1"  D'après  la  loi  Voconia,  plébiscite  porté  l’an  de 
Honte  585,  les  femmes,  dont  on  veut  réprimer  le  luxe,  ne  peuvent  re- 
cueillir ni  hérédité  ni  legs  excédant  la  valeur  de  1,000  as.  2°  D'après  la 
loi  Junia-Xorbona,  portée  l’an  de  Home  670,  les  Latins-Junicns  ne  peu- 
vent recueillir  ni  hérédité  ni  legs,  s’ils  ne  deviennent  pas  citoyens  romains 
dans  les  cent  jours  qui  suivent  le  décès  du  testateur.  3°  D'après  la  loi  Julia, 
plébiscite  porté  l’an  756  de  Rome,  sous  le  règne  d’Auguste,  les  céliba- 
taires, cœlibes,  ne  peuvent  profiter  d’aucune  disposition  testamentaire, 
s’ils  ne  se  marient  pas  dans  les  cent  jours  qui  suivent  le  décès  du  testateur. 

Or  est  célibataire,  l'Iiominc  qui  n’est  pas  marié,  et  qui  a plus  de  vingt  ans 
et  moins  de  soixante  ; et  la  femme,  aussi  non  mariée,  qui  a plus  de  vingt 
ans  et  moins  de  cinquante.  U o D’après  la  loi  Papia-I’oppéa,  rendue  l’an  762  ’ 
de  Home,  les  personnes  non  mariées,  ayant  plus  de  vingt  ans  et  moins  de 
soixante,  et  qui  n’ont  pas  d'enfants,  ortii,  ne  peuvent  recueillir  que  la 
moitié  des  dispositions  qui  leur  sont  laissées  par  testament  Ces  lois,  abro- 
gées en  partie  par  Constantin,  sont  entièrement  supprimées  par  Justinien, 
qui,  h son  tour,  déclare  les  hérétiques  incapables  de  rien  recevoir  par  tes- 
tament. 

XXV.  Incerlis  vero  personis  ncque  legala,  neqnc  fideicomniissa  olim  re 
linqui  concession  erat  : nam  nec  miles quiiluiii  iiieerlæ  personæ  puterat  rclin- 
quere,  ut  .livns  Ailrianus  rescripsit.  Incerta  aiiiem  peisona  vidctiainr,  qnnm 
incerta  opinione nninio  suo  leslalorsubjicielr.il,  vnliiii  si  quislu  dirai:  qui* 

CUMQI  E EILIO  MCO  IX  MATHIMOXIt  M 1-'  1 1. 1 A Vf  SC  AM  DKDERIT,  F.l  HERES  MEUS  ILLliVI 

Kl  mh  m oato;  illiul  quoiiiie,  quod  bis  relinquebaliir,  qui  po»l  lesiaiuciilniii 
sciiplum  primi  consoles  uesignati  criint,  a*  pie  inciTlæ  personæ  legari  vide- 
lialur;  et  deniqne  milita*  nliai  hnjiisuiodi  spccics  sont.  Libellas  qunqne  non 
videbatur  pusse  ineertæ  personæ  dari,  quia  placebat  nomiiiatim  servus  libe— 
rari. Tutorquoquecerlus  dari  debebat.  Snb  cerla  vero  Ueuinnsiraliiuie,  id  est 
ex  écrits  personis  ineertæ  personæ,  rcete  leg.ibatur.veleti  : ex  counatismkis, 

Ql'I  HUSC  SOT, St  QUtS  FILIL'S  MKAM  l'XOREH  Dl'XERIT,  El  HERES  MEUS ll.L AM  HEM 
HaTO.  iiu  erlis  aiitem  personis  legat.i  vel  liileiconmiissa  relicla  et  per  errorein 
suinta  repeli  non  pusse,  saeris  coiislitulionibus  cautuiu  erat. 

Autrefois,  nul  ne  pouvait  faire  à une  personne  incertaine  ni  legs  ni 
ftdéicommis  , pas  même  un  militaire  , comme  l’a  décidé  par  rescrit  l'em- 
pereur Adrien.  Or  ou  entend  par  personne  incertaine  , incerta  persona , 
celle  dont  le  testateur  n’avait  pas  une  opinion  arrêtée , une  idée  positive  et 
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précise.  C’est  ce  qui  a lieii  lorsqu’il  s'est  ainsi  exprimé  : « Quiconque 
••  donnera  sa  fille  en  mariage  à mon  lils , que  mon  héritier  lui  donne  tel 
« fonds  ; » ou  bien  : « Que  mon  héritier  donne  tel  fonds  à ceux  qui  seront 
« désignés  consuls  l'année  prochaine.  » — Puisque,  d'après  ies  prescrip- 
tions de  la. loi  Fusia  Caninia,  les  affranchissements  testamentaires  devaient 
être  faits  d'une  manière  nominative,  il  résulte  évidemment  de  là  que  la 
liberté  ne  pouvait  être  léguée  à une  personne  incertaine. — I.a  loi  a permis 
au  père  de  famille  de  nommer , par  testament , un  tuteur  aux  enfants  im- 
pubères qu’il  a sous  sa  puissance,  et  qui , par  son  décès , deviendront  sui 
juris  ; parce  qu’elle  suppose  que  le  père  choisira  pour  tuteur  de  ses  en- 
fants uue  personne  dont  il  a reconnu  l'affection  et  la  bonne  administration. 
Mais  s'il  nomme  pour  tuteur  une  personne  incertaine,  la  loi,  qui  n'a  pas 
dû  protéger  une  pareille  nomination , en  prononce  la  nullité. 

Toutefois , un  legs  est  valable  lorsqu'il  est  fait  sous  une  démonstration 
certaine , c’est-à-dire  à une  personne  incertaine  entre  plusieurs  personnes 
certaines;  comme  dans  cet  exemple:  « Que  mon  héritier  donne  tel  fonds 
« à celui  de  mes  cognais  actuellement  existants  qui  épousera  ma  fille.  » 
Des  sénatus-consnltes  et  des  constitutions  ont  permis  de  faire  toute  espèce 
de  dispositions  testamentaires  en  faveur  des  cités , et  de  quelques  dieux  , 
c’est  à-dire  de  quelques  temples,  tels  que  Jupiter  Tarpéien  , Apollon  de 
Didynte , Mars  dans  les  Gaules , Diane  d’Kphèsc  , etc. 

Au  reste,  les  constitutions  impériales  prohibaient  la  répétition  des  legs 
et  des  fuiéicommis  faits  à personnes  incertaines,  lorsqu’ils  avaient  été 
* payés  par  erreur. 

XXVI.  Posthumo  quoque  alicno  inuliliter  legabatur:  est  nuleni  alienus 
posthumes  , qui  nains,  inter  suos  lieredes  Icslaturis  futures  non  est;  ideo- 
que  ex  emancipalofllio  coiiceplus  nepos  cxirancus  crat  posthumes  avo. 

Primitivement,  les  posthumes  étaient  tous  rangés  dans  la  classe  des  per- 
sonnes incertaines;  ils  étaient  par  conséquent  incapables  de  profiter  d'au- 
cune disposition  faite  en  leur  faveur.  Plus  tard,  les  posthumes  siens  déjà 
conçus  ont  été  considérés  par  les  prudents  comme  déjà  nés  ; dès  lors,  on 
a pu  faire  à leur  égard  toute  sorte  de  dispositions  testamentaires.  Mais  on 
ne  pouvait  cependant  faire  aucune  disposition  testamentaire  à l’égard  du 
posthume  externe,  c’est-à-dire  de  celui  qui,  à sa  naissance,  ne  doit  pas 
compter  au  nombre  des  héritiers  siens  du  testateur  : tel  est.  par  rapport  à 
l'aïeul,  le  petit-fils  conçu  d'un  fils  sorti  de  la  famille  par  l'émancipation.  En 
effet,  le  posthume  externe  a continué  à être  rangé  dans  la  classe  des  person- 
nes incertaines» 

XXVII.  Sed  nec  hujusmodi  species  penitus  est  sine  justa  cmendalinne 
dcrelicta,  cum  in  nostro  Godicc  consiituiiu  posila  est,  per  quam  et  liuic  parti 
medrvimus.  non  soliim  iu  licredilatibus,  sed  etiam  in  legalis  cl  fideieom- 
missis;  quoil  cvidculer  ex  ipsius  eonstiinlionis  leclione  clarescil.  Tntor  au* 
teni  lire  per  nosiraiii  consiiluiiniteni  inccrlus  dari  début,  quia  cerlo  judicio 
début  qui*  pro  lulula  suæ  posicrilali  tuvere. 

« Ce  point,  » dit  Justinien,  « n’est  pas  resté  non  plus  sans  une  sage  ré- 
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« forme  : une  constitution,  que  nous  avons  insérée  dans  notre  Code,  modi- 
« fie  l'ancienne  prohibition,  tant  pour  les  hérédités  que  pour  les  legs  et  les 
« fidéiconimis,  comme  on  le  reconnaîtra  clairement  par  la  lecture  de  cette 
« constitution.  » — D’après  cette  constitution,  on  peut  faire  des  leg«  et  des  fi. 
déicommisaux  posthumes  externes,  aux  pauvres,  aux  captifs,  aux  villes  et 
il  diverses  corporations;  on  peut  même  léguer  la  liberté  h une  personne 
incertaine. — « Mais,  » ajoute  Justinien,  * notre  constitution  ne  permet  au- 
« cunementde  nommer  pour  tuteur  une  personne  incertaine;  parce  que 
« l'on  ne  doit  pourvoir  que  de  science  certaine  à la  tutelle  de  sa  jiostérité.  » 

XXVIII.  Posthumes  autrui  alienus  heres  iuslilui  et  aulca  poterat,  et  mine 
potcsl,  nisi  in  utero  ejus  sil,  quæ  jure  nostro  uxor  esse  non  potest. 

Ainsi  que  nous  l'avons  dit,  le  posthume  externe  était  autrefois,  d'après 
le  droit  civil,  une  personne  incertaine,  incapable  par  conséquent  de  profi- 
ter d’aucune  disposition  testamentaire  faite  en  sa  faveur.  Mais  le  droit  pré- 
torien validait  les  dispositions  faites  en  faveur  du  posthume  externe:  en  cas 
d'institution,  il  lui  accordait  la  possession  de  biens.  Justinien  décide  que  lors- 
qu’un posthume  externe  est  institué  héritier,  cette  disposition,  valable  au- 
trefois d’après  le  droit  prétorien,  vaudra  maintenant  d’après  le  droit  civil; 
c’est  ainsi,  eu  effet,  que  doit  être  entendue  cette  phrase  : posthumus  alie- 
nus heres  instilui  et  antea  poterat,  et  mine  pnlest.  — Cet  empereur  dé- 
clare néanmoins  le  posthume  externe  incapable  de  rien  recevoir,  s’il  est 
dans  le  sein  d'une  femme  qui,  d’une  part,  ne  peut  être  l’épouse  du  testa- 
teur, et  qui,  d’autre  part,  serait  enceinte  de  ses  œuvres.  Il  prohibe  ainsi 
des  dispositions  qui  seraient  contraires  aux  moeurs  et  qui  tendraient  à fa- 
voriser le  fruit  d’un  commerce  illicite. 

XXIX.  Si  quis  in  nomine,  rogr.ominc  pixnomine  legalarii  erraveril  testa* 
lor,  si  de  persona  constat,  niliituininus  valet  legalunt;  iilemquc  in  liercdibus 
servalur,  et  recte  : nomina  enini  signilicandorum  hoinimiui  gralia  reporta 
sont,  qui  si  quolibet  alio  modo  intelliganlur  nilnl  inlcresl. 

I.e  testateur  se  trompe  sur  le  nom,  le  surnom  ou  le  prénom  du  légataire  : 
alors  si  la  même  désignation  peut  s'appliquer  à plusieurs  personnes,  le  legs 
est  nul;  mais  , au  contraire  , il  est  valable  si  l’on  peut  reconnaître  d'une 
manière  certaine  la  personne  h laquelle  le  testateur  a voulu  faire  un  legs , 
si  île  persona  constat,  nihilomtnus  valet  legatu.-n.  Cette  distinction  s'ap- 
plique également  à l’institution  d’héritier.  Les  noms,  en  effet,  sont  impo- 
sés pour  désigner  les  hommes  ; si  la  désignation  est  inexacte  ou  fausse, 
mais  suffit  d'ailleurs  pour  faire  connaître  certainement  la  personne,  la  dis- 
position doit  évidemment  être  valable. 

XXX.  Iluic  pioxima  est  ilia  juris  régula,  falsa  demonstratinne  legalnm 
non  perimi.  Veluti  si  quis  ita  legaverit,  stichlm  servum  meum  verxam  do 
lec.o  : licol  enim  non  verua,  srd  cmpius  sil,  de  servo  tainen  constat,  utile  est 
legalum.  Ët  couvenienter,  si  ita  demoustraverit,  stichlm  serylm  , qukm  a 
SKio  tin , sitque  ab  alio  euiptus,  utile  est  legalum,  si  de  servo  constat. 
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A la  règle  de  droit  que  la  fausse  désignation  ne  vicie  pas  le  legs,  celle-ci 
est  analogue  : « Lue  fausse  démonstration  ne  rend  pas  le  legs  nul , Falsa 
« demonstratione  legatum  non  perimi.  » Or  on  entend  par  démonstra- 
tion, demonstraiio,  ce  qui  sert  à indiquer,  pour  la  mieux  faire  connaître, 
la  cliosc  léguée.  De  lit,  si  le  testateur  a dit  : « Je  donne,  je  lègue,  Slichus, 
« né  chez  moi , vernam  ; » quoique  Slichus  ne  soit  pas  verna , c’est-à- 
dire  né  dans  la  niaisou  du  testateur,  mais  qu'il  ait  été  acheté,  s’il  n’y  a 
pas  de  doute  sur  l'identité  de  l'esclave , le  legs  est  néanmoins  valable.  De 
même  encore  si  le  testateur  a dit  : <■  Je  donne , je  lègue  l’esclave  Sticlnis, 
« que  j'ai  acheté  de  Séius,  » lors  même  que  Slichus  aurait  été  acheté 
d’une  autre  personne,  le  legs  sci  ait  néanmoins  valable,  pourvu  qu’il  n’existe 
aucune  incertitude  sur  l'identité  de  l’esclave,  si  desetvo  constat.  A la  dif- 
férence de  la  fausse  désignation  et  de  la  fausse  démonstration , la  fausse 
détermination  annule  le  legs.  Ainsi,  comme  nous  l’avons  dit  au  § 15, 
lorsque  le  testateur  a dit  : « Je  lègue  sa  dot  à ma  femme , » le  legs  est  nul 
si  la  femme  n’a  rien  apporté  en  dot  à son  mari  ; car,  dès  que  l’on  cherche 
à fixer,  à déterminer  ce  qui  est  dû  à la  femme,  un  découvre  que  rien  ne 
lui  est  dû,  puisqu’elle  n’a  rien  apporté  en  dot. 

XXXI.  Longe  magis  legnto  falsa  causa  non  nocel.  Velutictim  ilaqnis  dixerit, 

TITIO,  QUIA  ABSENTE  MENEGOTtA  ME  A CURAVIT,  STICIll'M  DO  I.KGO;  velita,  TITIO 
Ql  lA  PATROC1MO  EJUS  CAPITAL!  CKIMINE  LIBERATES  SI  X.  STICIll'M  DO  LEUO  : 

licol  enini  neque  liegotia  leslaloris  iiiiquaiu  gessit  Titius,  ncque  prairocinio 
ejus  libcratus  est,  legatum  lamen  valet.  Scd  si  coiidilionaliicr  emuiliaUifueril 
causa,  aliud  juris  est,  veluli  hoc  modo  : titio,  si  negotia  mea  CURAYerit, 

FUNDUM  DO  LEGO. 

De  même  que  la  fausse  désignation  et  la  fausse  démonstration,  la  fausse 
cause  ne  nuit  nullement  à la  validité  du  legs,  et  cela  par  des  raisons  plus 
fortes  encore , longe  magis  legato  falsa  causa  non  nocet.  En  effet , le 
testateur  doit  désigner  la  personne  à laquelle  il  fait  un  legs,  et  faire  la  dé- 
monstration de  l’objet  légué;  mais  il  n’est  en  aucune  manière  tenu  de  faire 
connaître  la  cause,  c’est-à-dire  le  motif  prochain  qui  le  porte  à faire  une 
libéralité  par  testament.  S’il  la  fait  connaître,  c’est  là  une  chose  superflue, 
dont  la  fausseté  ne  vicierait  pas  le  legs  ; car  il  est  certain  qu’il  a voulu  faire 
une  libéralité , et  sa  seule  volonté  fait  loi.  De  là,  si  le  testateur  a dit  ; « Je 
« donne  , je  lègue  mon  esclave  Stichus  à Titius,  parce  qu’il  a géré  mes  af- 
« faires  pendant  mon  absence  ; » ou  bien  : « Je  donne , je  lègue  Slichus 
« à Titius , parce  que , par  sa  défense  , il  m’a  fait  acquitter  d’une  accu- 
« sation  capitale.  » Dans  ces  deux  cas,  le  legs  est  valable,  quoique  Titius 
n’ait  point  géré  mes  affaires , et  qu’il  ne  m’ait  défendu  dans  aucune  accu- 
sation capitale.  Mais,  toutefois,  il  en  serait  autrement  si  la  cause  du  legs 
eût  été  énoncée  en  forme  de  condition  ; par  exemple  , si  le  testateur  a dit: 
« Je  donne,  je  lègue  tel  fonds  à Titius  s’il  a géré  mes  affaires  pondant 
« mon  absence.  » 11  est  vrai  qu’il  n’y  a pas  là  une  véritable  condition , 
puisque  le  testateur  ne  se  réfère  pas  à un  événement  futur  et  incertain  , 
mais  à un  événement  passé  ; cependant  le  legs  est  nul  si  Titius  n’a  pas 
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géré  mes  affaires  ; puisque  c’est  en  considération  de  cet  événement  que  la 
disposition  testamentaire  a été  faite. 

La  cause  du  legs , qui  se  réfère  à un  événement  passé , diffère  du  mode 
ou  but  qu’assigue  le  testateur  h sa  disposition.  S'il  dit  : « Je  donne,  je 
« lègue  à Titius  mille  pièces  d’or , pour  qu’il  me  construise  un  tombeau  ; » 
alors  Titius  ne  peut  demander  à l’héritier  la  délivrance  du  legs  qu’après 
avoir  construit  le  tombeau , ou  du  moins  qu’après  avoir  garanti  par  fidé— 
jusseur  qu’il  le  construira.  Cette  sorte  de  legs  où  le  testateur  lise  la  desti- 
nation de  la  chose  léguée , diffère  essentiellement  du  legs  conditionnel.  En 
effet , le  legs  auquel  le  testateur  fixe  un  mode , s’ouvre , die  s céda , au  décès 
du  testateur.  Tandis  que , dans  le  legs  conditionnel , le  dits  cedit  n’a  lieu 
que  lorsque  la  condition  apposée  se  réalise  : jusque-là  , le  légataire  n'a 
qu’une  espérance  ; il  ne  peut  pas  exiger  de  l’héritier  la  délivrance  de  la 
chose  léguée , et  s’il  vient  à décéder  entre  la  mort  du  testateur  et  l’événe- 
ment de  la  condition,  il  ne  transmet  rien  à ses  héritiers.  Toutefois,  quand 
il  s'agit  de  conditions  qui  consistent  à ne  pas  faire  ce  que  le  testateur  a la 
possibilité  de  faire  pendant  toute  sa  vie , on  adoucit , en  faveur  du  léga- 
taire, la  rigueur  des  principes  du  droit  civil.  En  effet,  lorsque  le  testateur 
a dit  : « Je  donne  , je  lègue  tel  fonds  à Titius  , s'il  ne  monte  pas  au  Capi- 
« tôle;  » alors,  pour  faire  profiter  le  légataire  de  la  libéralité  du  testateur, 
on  a admis  que  Titius  pourrait  exiger  l’exécution  du  legs , comme  s’il  eût 
été  fait  d’une  manière  pure  et  simple;  mais,  toutefois  , il  doit  préalable- 
ment donner  une  caution,  un  fidéjusseur , pour  garantir  qu’en  cas  d’inexé- 
cution , il  restituera  à l’héritier  la  chose  léguée  avec  ses  fruits.  C’est 
Mucius  Scævola  qui  a introduit  la  formule  de  cette  caution , appelée  pour 
cela  caution  Mucienne , Mueiana  cautio. 

XXXII.  An  servo  hcredis  recle  lcganius,  quæritur.  Et  constat,  pure  inutili- 
té r lugnri,  necquidqiiam  proficerc,  si  vivo  leslatorede  poicslale  hcredis  exic- 
rii,  quia,  qnod  inutile  forci  legatiim,  si  statini  post  factum  leslainentuin 
decessisset  leslator,  hoc  non  débet  ideo  valcre  quia  diutins  testator  vixerit. 
Suh  condilione  veto  recle  legntur,  ut  requiraïuus,  an,  que  lempore  dics 
legati  cedit,  in  polcslate  hcredis  non  sil. 

Nul  ne  peut  être  à la  fois  héritier  et  légataire  dans  une  même  succes- 
sion; car,  ce  qui  est  contradictoire  dans  les  termes,'  l’héritier  serait  lui- 
même  son  propre  débiteur.  Cependant , lorsqu’il  y a plusieurs  héritiers , 
on  peut  léguer  à l’un  d’eux  uu  objet  ou  une  somme  déterminée;  alors  , 
eu  effet , le  legs  est  valable  quant  aux  droits  des  autres  héritiers  sur  l'ob- 
jet ou  la  somme  léguée.  — Comme  un  héritier  unique  ne  peut  cumuler, 
dans  une  même  succession , les  qualités  opposées  d'héritier  et  de  légataire, 
on  s’est  fait  cette  question  : Peut-on  faire  un  legs  à l’esclave  de  l’héritier  I 
La  personne  de  l’esclave  se  confond  avec  celle  du  maître  ; il  résulte  évidem- 
ment de  ce  principe  que  le  legs  qui  est  fait  d’une  manière  pure  et  simple 
ou  à terme  à l’esclave  de  l’héritier  institué , est  absolument  nul.  Ce  legs 
ne  deviendrait  même  fias  valable  si , avant  le  dics  cedit , l’esclave  cessait 
d'appartenir  à l’héritier  institué  ; car,  d'après  la  règle  Catouiennc , la  dispo- 
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silion  pure  et  simple  ou  à terme  qui  serait  nulle,  si  le  testateur  fût  mort  im- 
médiatement après  la  confection  de  son  testament,  restera  toujours  nulle, 
malgré  la  survie  du  testateur;  parce  qu’elle  n’a  pas  eu  d'existence  dans  le 
principe,  t/nia  semel  non  consi i lit.  Mais  si  l’on  fait  à l'esclave  un  legs  con- 
ditionnel , comme  la  règle  Catonienne  n'est  pas  ici  applicable , le  legs  est 
valable;  mais  produira-t-il  son  effet?  On  fait  cette  distinction  : lorsque 
l’esclave  légataire  est  encore  sous  la  puissance  de  l’hériter  institué  au  mo- 
ment où  la  condition  se  réalise,  le  legs  est  nul  ; dans  le  cas  contraire  , il 
est  valable  , puisqu’il  est  acquis  à un  autre  qu’à  l'héritier. 

XXXIII.  Ex  diverso,  lierede  insiitulo  servo.  quia  domino  rcctc  etiam  sine 
conditione  legeltir,  non  diibilatur  Nam  et  si  sla  tint  posl  factum  leslamenlmu 
decesseril  teflator,  non  lainen  aptid  enni  qui  lieres  sit  dics  legati  eedere 
inlelligilur,  coin  hereditas  a le  gain  separala  sit  et  possit  per  eum  servuiu 
alius  Itérés  effici,  si  piius  quam  jussit  doinini  adeal,  in  alterius  potestatem 
translatus  sit,  vel  ntanuniissus  ipse  Itérés  eflieilur:  quibus  casibns  utile  est 
legainin;  quod  si  in  eadem  causa  pemiaii.-eril,  et  jussu  legaiarii  adierit, 
evanescit  legatum. 

En  sens  contraire , on  peut  faire  au  maître  de  l’esclave  institué,  un  legs 
non  seulement  sous  condition , mais  encore  à terme  et  même  d’uue  ma- 
nière pure  et  simple.  Eu  effet , supposez  le  testateur  mort  immédiatement 
après  la  confection  de  son  testament , le  dies  redit  a lieu  aussitôt  pour  le 
legs , qui  se  trouve  fixé  sur  la  tête  du  maître.  Mais  est-il  certain  déjà  que 
ce  maître  acquerra  l'hérédité  par  son  esclave?  Non,  puisque  l'esclave  n’ac- 
querra l'hérédité  qu’au  maître  par  l'ordre. duquel  il  fera  adition.  Or,  entre 
l’ouverture  de  la  succession  et  l'adilion  de  l’hérédité,  il  s’écoule  un  inter- 
valle dans  lequel  l’esclave  institué  héritier  peut  être  aliéné  ou  affranchi  : 
s’il  est  aliéné,  ii  acquerra  l’hérédité  pour  son  nouveau  maître  par  ordre 
duquel  il  fera  adition  ; s’il  est  affranchi , il  acquerra  volontairement  l’héré- 
dité pour  lui-mûme.  Dans  ces  deux  cas,  le  legs  ne  se  confond  pas  avec  l’hé- 
rédité ; il  est  par  conséquent  utile.  Mais  si  l'esclave  institué  .héritier  est 
resté  sous  la  puissance  du  légataire , par  ordre  duquel  il  fait  adition  d'hé- 
rédité, alors  le  legs  s’évanouit , puisqu’il  se  confond  avec  l’hérédité. 

Les  questions  que  nous  venons  de  traiter  dans  les  deux  |iaragraphes  pré- 
cédents avaient  été  l’objet  de  vives  controverses  parmi  les  anciens  juris- 
consultes. Servius  Sulpicius , qui  n’appliquait  pas  la  règle  Catonienne, 
prétendait  que  le  legs  fait,  même  d’une  manière  pure  et  simple,  soit  au 
maître  de  l’esclave  institué,  soit  à l’esclave  du  maître  institué  , était  tou- 
jours valable  dans  son  principe.  I.es  Proculéiens,  au  contraire,  soutenaient 
la  nullité  du  legs,  même  conditionnel,  fait  à l’esclave  du  maître  institué,  ou 
au  maître  de  l’esclave  institué.  Enfin , Sabinus  et  Cassius  , qui  ont  pris  onc 
espèce  de  terme  moyen,  ont  soutenu  les  principes  que  nous  venons  de  voir 
consacrés  par  Justinien. 

Nous  avons  déjà  vu  que  , si  quelqu’un  lègue  la  liberté  à l’esclave  dont 
il  est  copropriétaire,  autrefois  l’esclave  restait  tel, et  la  part  du  testateur 
accroissait  à l’autre  copropriétaire-,  mais  que  Justinien  a décidé  que  l'es- 
clave deviendrait  libre,  et  que  le  copropriétaire  qui  n'a  pas  affranchi  serait 
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indemnisé.  Mais  que  décider  si  le  testateur  lègue  un  fonds  à l'esclave  dont 
il  est  copropriétaire  ? Le  fonds  sera  entièrement  acquis  aux  autres  cooro- 
priétaires.  ' 


\\X1\.  Ante  heredis  insiituüonein  inulililer  antca  leguhatur,  scilicet  nui» 
testaments  viui  ex  inslitulione  liereduui  accipiunt,  et  ob  ij  veluii  coiint 
atque  fimdainentum  imelligiiur  totiiis  testament,  berc.lis  insiiimio.  1»!,  ; 
ralione  nec  liberlas  ante  heredis  insiiliilionem  dari  noterai.  Sed  unia  Inci 
vile  esse  pulavnmis,  ordinem  qimlem  scripluræ  sequi  (quod  et  in. si  ami, mi- 
lan vitupérant juin  luerat  vision  ),  sperni  auleni  leslaloiis  volunialein  • ner 
nos  lia  ni  consniulionein  et  hoc  viiiinn  eiiiendaviinus,  ut  lieeal,  et  ante  liere- 
dis  iiistitnlioiiein,  et  inter  médias  heredum  insiiiuiione.s,  lesaliini  rclimme- 
re,  et  mulio  magis  liberiatem,  cujus  usus  favorabilior  est.  * 


Autrefois,  les  legs  placés  avant  l’institution  d'héritier  étaient  nuis;  cela, 
par  la  raison  que  les  dispositions  testamentaires  tirent  toute  leur  force  de' 
l’institution , qui  est  considérée  comme  la  tète  et  le  fondement  de  tout  le 
testament,  ca/iut  alque  fundamentum  intelligitur  Colins  testaments 
heredis  instilulio.  Par  la  même  raison  , les  affranchissements  testa- 
mentaires étaient  nuis,  lorsqu’ils  avaient  été  faits  avant  l’institution  d'hé- 
ritier. I.a  nomination  du  tuteur  était  primitivement  soumise  aussi  à la 
rigueur  de.cetle  règle  ; mais  les  Proculéiens  soutenaient  que  la  nomination 
du  tuteur,  faite  avant  l'institution  d'héritier,  devait  être  valable,  parce 
quelle  n’entame  pas  la  succession  et  ne  met  rien  à la  charge  de  l’héritier 
institué.  Cette  opinion , contraire  à celle  des  Sabiniens,  a enfin  prévalu. 
Quant  aux  fidéicommis , qui  n’ont  jamais  été  soumis  à la  rigueur  des  prin- 
cipes du  droit  civil , ils  sont  valablement  faits  avant  l’institution  d’héritier- 
car  ils  peuvent  même  précéder  ou  suivre  le  testament  ; bien  plus , ils  peu- 
vent être  faits  par  une  personne  qui  ne  teste  pas.  — « Nous  avons,  » dit 
Justinien  , « trouvé  déraisonnable  (ce  que  l’antiquité  elle-même  avait  déjà 
« désapprouvé) , de  s’attacher  à l'ordre  de  l’écriture  , et  de  mépriser  ainsi 
« la  volonté  du  testateur:  nous  avons  corrigé  cet  abus  par  l’une  de  nos 
« constitutions.  Maintenant  on  pourra , soit  entre  les  institutions  d'héritier 
« soit  même  avant  toute  institution,  laisser  valablement  des  legs , et  à plus 
<■  forte  raison  la  liberté , qui  jouit  d'une  faveur  plus  grande  que  les  autres 
« legs.  » 


XXW . Posl  mortem  qtioquc  heredis  nul  legatarii  simili  modo  innliliterleea- 
batur  : veluli  si  qms  ita  dicat,  ccm  iieres  mecs  morths  erit  do  lego  • 
Item  riUDIE  Qt-AM  HERES  AUT  LEG  VTARICS  MORIETCR.  Sed  simili  ni udô  et  hue 

correxnuus  , lu- hujusmodi  legatis  ad  lideieommissoruni  simililiiti- 

neni  præslanies,  ne  vel  in  hoc  casu  deterior  causa  legalorum  miam  lid,  i- 
coininissorum  mveniatur. 

Autrefois,  on  ne  pouvait,  non  plus,  faire  valablement  des  legs  dont  l’exé- 
cution aurait  seulement  lieu  après  la  mort  de  l’héritier  ou  du  légataire 
ou  le  jour  qui  précéderait  la  mort  de  l’un  on  de  l’autre.  Ainsi,  lorsque  lé 
testateur  s’est  exprimé  de  cette  manière  : « Je  donne,  je  lègue  lorsque  mon 
<■  heritier  scia  décédé,  » ou  : «Je  donne,  je  lègue  à Titius  lorsqu’il  sera 
« décédé;  » ces  legs  étaient  nuis.  En  effet,  dans  le  premier  cas , le  legs 
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n'est  pas  mis  à la  charge  de  l’héritier,  mais  à celle  de  l’héritier  de  l’héritier, 
ttb  heredis  hrrede,  qui  est  maintenant  une  personne  incertaine  : daus  le 
second  cas,  le  legs  n'est  pas  censé  fait  en  considération  de  Titius,  puisqu'il 
ne  pourra  en  profiter;  mais  en  faveur  de  ses  héritiers,  qui  sont  aussi  per- 
sonnes incertaines.  De  mémo  encore,  si  le  testateur  a dit  : «Je  donne,  je 
« lègue  h Titius  pour  la  veille,  priilîe,  de  la  mort  de  mon  héritier,  » ou  , 

« pour  la  veille  de  la  mort  de  mon  légataire,  » de  pareils  legs  étaient  éga- 
galemcnt  nuis;  parce  que,  la  veille  delà  mort  ne  pouvant  être  connue 
qu'après  la  mort  elle-même,  c’est  absolument  la  même  chose  que  si  le  tes- 
tateur eût  légué  après  la  mort  de  l’héritier  ou  du  légataire. — « Mais,  » dit 
Justinien,  ><  nous  avons  aussi  apporté  en  celte  matière  une  sage  réforme  : 

« nous  avons  donné,  à l’exemple  des  fuléicommis,  de  la  force  h de  pareils 
« legs;  afin  que  la  condition  des  legs  ne  soit  plus  inférieure,  en  ce  point, 

« à celle  des  fidéicomrais.  » Ces  derniers,  en  eiïct,  ont  toujours  pu  être 
faits  posl  mortem  hcredis  aut  legatarii,  etpridic  quam  Itères  mit  legatei- 
ritis  morictur. 

XXXVI.  Puernc  quoque  nominc  inulililer  Icgabaïur  et  adimebatur  vel 
transfctcbalur.  Pœnæ  auteni  nominc  legari  videlnr,  qnod  eoèrccndi  hcredis 
causa  relinqnitur,  quo  inagis  is  aliqtiid  facial,  aut  non  faciat  : vclmi  si  qtiis 
iia  scripseni,  hehes  meus,  si  fiuam  suam  in  matrimonium  Titio  collo- 
cavkkit (velex  diverso,  si  non  collocayerit ),  dato  deckm  auheos  Sno; 
aut  si  ita  scripserii,  iiehes  meus,  si  servi  m Sticuum  alienaverit  (vel  ex 
diverso,  si  non  alienaverit),  Titio  decem  auheos  dato.  El  in  la  ni  uni  bæc 
régula  observabalur,  ui  perqunm  pluribus  principalibus  constilulionibus  sig- 
nilicctur,  ncc  prmcipetu  quidern  agnosccre,  quod  ei  pœntc  nominc  Icgatuin 
sit.  Nec  ex  inililis  quidem  leslamenlo  talia  legala  valebanl,  quamvis  aliæ 
inilitura  volunlatcs  in  ordinandis  lestaineniis  valdc  obscrvanlur.  (Juin  eliam 
-nec  libcrtatem  pœnæ  nominc  dari  pusse  plaeebat.  Eo  amplius  nec  hcredcni 
pœnæ  nondne  adjici  possc  Sabinus  exislimabal,  veluli  si  quis  iia  dirai, Titius 
iieres  êsto  ; si  Titius  fiuam  suam  Seio  in  matrimonium  colloeavebit, 
Seii  s quoqub  iieres  esto:  nibil  enim  inlercrai , qua  raiione  Titius  coër- 
ccalur,  iiiruiu  lcgaii  dationc,  an  cobcredis  adjeciione.  Sed  liujusmodi  scru- 
pulosilas  nobis  non  placuit,  et  generaliler  ca  qutc  rclinqunlur,  licct  pâma: 
nominc  fucrinl  relicia  vel  adempta  , vel  in  alios  translata,  nibil  disiarc  a 
cælcris  Icgalis  conslituinius,  vel  in  dando,  vel  in  adiinendo,  vel  in  Iransfe- 
rendo;  cxccptis  bis  videlicet,  qnæ  impossibilia  sont,  vel  legibus  inicrdicia, 
nul  alias  probrosa  : hujusmodi  enim  leslatorum  disposilioncs  valerc  secla 
lemporum  mcorum  non  paiilur. . 

Lorsqu’un  testateur  faisait,  à titre  de  peine,  pœnæ  nominc,  soit  un 
legs,  soit  une  révocation  ou  translation  de  legs  , c’était  aussi  là  une  dispo- 
sition inutile.  Or  le  legs  b titre  de  peine  est  celui  qui  est  fait  comme 
moyen  de  coercition  contre  l’héritier , pour  le  contraindre  b faire  ou  h ne 
pas  faire  quelque  chose,  c’est  ce  qui  a lien  si  le  testateur  a dit , par  exem- 
ple : « Si  mon  héritier  donne»  (ou , au  contraire,  « s’il  ne  donne  pas  «)  « sa 
« fille  en  mariage  à Titius , qu'il  paie  dix  sous  d’or  à Séius;  » ou  bien  : 
« Si  mon  héritier  aliène  « (ou  , au  contraire , « n'aliène  pas  » ) « l’esclave 
« Stichus,  qu’il  donne  dix  sous  d’or  à Titius.  » Cette  règle  était  observée 
d’une  manière  si  rigoureuse  , que  plusieurs  constitutions  impériales  dé- 
claraient que  le  prince  lui-mème  n’accepterait  pas  ce  qui  lui  aurait  été 
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légué  à litre  de  peine.  De  pareils  legs  étaient  même  nuis  dans  un  testameut 
militaire , malgré  la  grande  faveur  attachée  aux  autres  dispositions  testa- 
mentaires des  soldats.  La  liberté  elle- môme  ne  pouvait  pas  être  valable- 
ment léguée  à titre  de  peine.  Bien  plus  , Sabinus  disait  que  l’on  ne  pouvait 
pas  augmenter , h titre  de  peine,  le  nombre  des  héritiers  institués;  de 
cette  manière  , par  exemple  : « Que  Titius  soit  mon  héritier  ; si  Tilius 
« donne  sa  fille  en  mariage  à Séius,  que  Séius  soit  aussi  mon  héritier;  » 
en  effet , peu  importait  le  moyen  de  contrainte  employé  coulre  l’héritier 
Tilius,  que  ce  fût  la  dation  d’un  legs  ou  l’adjonction  d’un  héritier.  « Nous 
« n’approuvons  aucunement,  » dit  Justinien,  » de  pareils  scrupules;  c’est 
« pourquoi  nous  avons  établi  comme  règle  générale  , que  toute  dis- 
« position,  qu’elle  ait  pour  but  de  donner  un  legs,  de  le  révoquer  ou 
« de  le  transférer,  ne  différera  en  rien  des  autres  legs  et  sera  valable, 
» quoique  faite  à titre  de  peine.  Nous  exceptons  néanmoins  les  dispositions 
» qui  auraient  pour  but  de  contraindre  l’héritier  à faire  des  choses  impos- 
« sihles,  contraires  aux  lois  ou  aux  mœurs;  car  les  principes  de  notre 
« siècle  ne  souffriraient  pas  la  validité  de  pareilles  dispositions.  » — Ainsi , 
même  depuis  Justinien,  dans  le  legs  & titre  de  peine,  la  condition  im- 
possible , contraire  aux  lois  ou  aux  moeurs , est  nulle  et  rend  nulle  toute 
la  disposition  ; tandis  que  dans  les  legs  qui  ne  sont  pas  à litre  de  peine  , on 
efface  la  condition  impossible,  contraire  aux  lois  ou  aux  mœurs,  pour  laisser 
subsister  la  libéralité.  Pourquoi  cette  différence  qui  semble  établir  une 
contrariété  de  principes  entre  les  deux  espèces  ? Dans  le  cas  de  disposition 
faite  à titre  de  peine,  le  testateur  s’adresse  à son  héritier t en  lui  imposant 
une  condition  à laquelle  il  ne  peut  pas,  ou  ne  doit  pas  obéir  : comme  le 
manque  d’exécution  de  sa  part  est  loin  d'èlre  blâmable , il  n’en  doit  pas 
être  puni  ; par  conséquent  la  disposition  pénale  doit  elle-  même  être  entiè- 
rement annulée.  Mais,  dans  le  cas  de  legs  ordinaire , la  condition  impossible, 
contraire  aux  lois  ou  aux  mœurs , est  imposée  au  légataire  : celui-ci  ne 
devant  pas  être  puni  de  n’avoir  pas  exécuté  la  volonté  du  testateur,  on  doit 
effacer  de  pareilles  conditions  et  laisser  subsister  la  libéralité.  Ainsi , loin 
d’offrir  une  contrariété , les  décisions  différentes  qui  sont  posées  dans  les 
deux  espèces,  découlent  du  même  principe. 

TITRE  XXI. — De  la  révocation  et  de  la  translation  des  legs. 

Adcmptio  legalorum , sive  codem  teslamento  adimanlur,  sivc  codicillis, 
fuma  est,  sivc  coutrariis  verbis  liât  adempli»,  veluli  si  qund  ita  quis  legavc- 
rit,  no  lkgo,  ita  adimatur,  non  no,  non  LKoo.sive  non  tonirariis,  id  estalüs 
quibuscuuiquc  verbis. 

Le  testateur  peut  révoquer  un  legs  en  manifestant  un  changement  de 
volonté , soit  dans  le  même  testament , soit  dans  des  codicilles  ; en  effet , 
quoique  l’on  ne  puisse  , par  codicilles  , modifier  en  rien  l’institution  d’hé- 
ritier , on  peut  néanmoins  révoquer  toute  sorte  de  legs.  — Tant  qu’il  y 
cul  des  formules  consacrées  pour  constituer  les  différentes  espèces  de  legs , 
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il  fallait,  pour  leur  révocation,  employer  des  formules  contraires,  éga- 
lement consacrées.  Ainsi , quand  le  testateur  avait  dit , dans  un  legs  ; ter 
vindicalionem  : « Je  donne  , je  lègue  , do  Irgo  ; » il  révoquait  ainsi  ce 
legs  : « Je  ne  donne  pas , je  ne  lègue  pas,  non  do  , non  iegn.  » Lorsqu’il 
« avait  dit,  dans  un  legs  per  damnationem  : « Que  mon  héritier  soit  cou- 
» damné , heres  meus  damnas  esta  , » il  révoquait  le  legs  en  ces  termes  : 
« Que  mon  héritier  ne  soit  pas  condamné,  heres  meus  non  damnas 
« esto.  » Quand  le  testateur  n'avait  pas  employé , pour  la  révocation  du 
legs,  une  formule  coutraire  à celle  de  sa  constitution  , une  pareille  révo- 
cation était  entièrement  nulle  aux  yeux  du  droit  civil  ; le  legs  était  donc 
civilement  dû;  mais  lorsque  l’héritier  était  actionné  par  le  légataire  qui 
réclamait  le  legs  contre  la  volonté  du  défunt  , il  obtenait  du  préteur  l’ex- 
ception de  dol , au  moyen  de  laquelle  il  repoussait  victorieusement  la  de- 
mande. — Il  n’y  avait  pas  de  formules  consacrées  pour  la  validité  des 
lidéiconnnis  ; de  là  , le  testateur  les  révoquait  toutes  les  fojs  qu’il  mani- 
festait suirisamincnt  un  changement  de  volonté.  Lu  assimilant  tous  les  legs 
aux  fidéicommis,  Justinien  supprime  la  solennité  des  formules  pour  la  con- 
stitution des  legs  ; par  conséquent,  lorsque  le  testateur  manifeste  suffi- 
samment son  changement  de  volonté  , n’importe  par  quelles  paroles , 
quibuscumque  verbis  , qu’elles  soient  ou  non  contraires , la  révocation 
est  toujours  valable.  Bien  plus , la  révocation  peut  être  non  -seulement 
expresse  , verbis  mais  elle  peut  encore  être  tacite  , c’est-à-dire  résulter 
de  certains  faits  : de  là  , si  le  testateur  biffe  le  legs  , s’il  aliène  l’esclave  af- 
franchi par  testament  ou  affranchit  l’esclave  légué , s’il  aliène  volontaire- 
ment et  sans  nécessité  l’objet  du  legs,  ou  s’il  survient  entre  le  testateur 
et  le  légataire  de  graves  inimitiés  : dans  tous  ces  cas , on  présume  qu’il  y 
a révocation  du  legs. 

Au  reste  , la  révocation  expresse  du  legs  peut  être  non-seuleincnt  pure 
cl  simple , mais  encore  conditionnelle  ; alors  , comme  le  testateur  a voulu 
augmenter  les  chances  de  caducité  du  legs  , on  exige  que  le  légataire  soit 
capable  à trois  époques  , qui  sont  celle  de  la  constitution  du  legs , celle  de 
la  mort  du  testateur  cl  celle  enfin  de  l’événement  de  la  condition. 

Transfern  quoqne  légation  ah  alio  ail  aliiim  potesl , veluti  si  quis  ita 
(lixeril,  iiohiseh  Stichum,  que»  ïitio  leuavi.Seio  doleuo,  sive  in  eodem 
testament!) , sive  in  codicillis  hoc  feceril.  Quo  rasu  simnl  Tilio  adimi  videtur, 
et  Seio  dari. 

Le  legs  peut  aussi  être  transféré  d’une  personne  à une  autre  , a persona 
in  peisonam  : cela  a lieu  quand  , dans  le  même  testament  ou  dans  des 
codicilles  , le  testateur  s’exprime  en  ces  termes  : « L’esclave  Stichus  que 
* j’ai  légué  à Titius,  je  le  donne  , je  le  lègue  à Séius  , hominem  Stichum 
r quem  Tilio  legavi , Seio  do  lego.  Dans  ce  cas , il  y a translation  de 
legs  , c'est-à-dire  révocation  delà  libéralité  testamentaire  faite  à Titius  , et 
nouvelle  libéralité  faite  à Séius.  Alors  , si  le  legs  fait  à Titius  était  pur  et 
simple  , à terme  pu  sous  condition  , il  conserverait  la  même  modalité  à 
l’égard  de  Séius , qui  remplace  exactement  Titius.  — Au  reste  , la  trans- 
lation de  legs  peut  cucore  avoir  lieu  de  trois  autres  manières  : par  chati- 
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"ement  d’objet,  d’héritier,  ou  de  modalité. | Or  il  y a changement  d'objet 
quand  , à la  place  de  la  chose  léguée  , le  testateur  en  inet  une  autre  ; il  y 
a changement  d’héritier  , lorsqu’il  décharge  l’héritier  grevé  du  legs , pour 
imposer  cette  cliargc  à un  autre  des  héritiers  ; il  y a changement  de  mo- 
dalité, lorsqu'il  ajoute  ou  retranche  un  terme  ou  une  condition.  — 11  est 
quelquefois  difficile  de  bien  distinguer  la  translation  du  legs  : 1°  de  la  dis- 
position qui  appelle  un  nouveau  légataire  à concourir  avec  le  premier  ; 
2*  de  la  substitution  vulgaire,  qui  n’a  d’effet  qu'au  cas  où  le  légataire  pri- 
mitif devient  incapable  ou  répudie  la  libéralité. 

TITRE  XXII.  — De  la  loi  Falcidie. 


Superest,  ut  de  lege  Faleidia  dispkiamiis , qua  modus  novissime  legatis 
inipnsitus  est.  C.nni  euim  olim  lege  diiodecini  inbularmn  libéra  eral  leganili 
potestas.  ut  lieerrl  vel  lutuin  pàtrnnoniuiu  legatis  progare  (quippe  ea  lege  ila 
lauloni  essel:  uti  LEOASSiT  siae  rei,  ita  ji  sesto):  visum  est  banc  legatuli  li- 
cenliam  coa relaie.  Uque  ipsoruin  teslaloruin  gralia  provismnest.ob  idqtiod 
plerilmqne  inlestati  moriebantor,  reciisanlibus  scriplis  hereilibus  pro  iiullo 
nul  ininuuo  lurrohereditales  adiré.  Et  cuni  super  hoc  uni  lex  Furia,quam  lex 
Voeonia  lata*  sont,  qiiarum  neulra  sulficiens  ad  rei  consomnialioneui  viileba- 
tnr  : novissime  lata  est  lex  Faleidia,  qua  cavelur  ne  plus  legare  lieeret, 
qiiam  dodranlem  toiorum  bonoruin,  id  est,  ut  sive  un  us  beres  instilulus  cs- 
set,  sive  pluies,  apml  etuu  eosve  pars  quaria  reinaneret. 

Il  nous  reste  à parler  de  la  loi  Falcidie,  plébiscite  porté  l’an  de  Rome  314, 
sur  la  proposition  du  tribun  Falcidius.  Ce  plébiscite  a posé  les  dernières 
bornes  aux  legs.  Autrefois,  d’après  la  loi  des  Douze-Tables,  le  testateur 
avait  une  liberté  si  illimitée  de  léguer  les  biens  qu’il  laisserait  à son  décès, 
qu'il  pouvait  épuiser  en  legs  tout  son  patrimoine.  En  effet,  on  lisait  dans 
cette  loi  : « Ce  qu’il  aura  légué  sur  sa  chose,  que  cela  fasse  loi,  Uti  Icgas- 
• sit  super  pecunia  suæ  rei,  ita  jus  esto.n  On  a cherché  à limiter  la  liberté 
excessive  qui  résultait  de  ces  termes  de  la  loi  des  Douze-Tables , et  cela 
dans  l’intérêt  des  testateurs  eux-mêmes.  Souvent,  en  effet,  il  arrivait  que 
plusieurs  décédaient  intestats,  par  la  raison  que  ceux  qui  avaient  été  insti- 
tués héritiers  refusaient  de  faire  adition  d’une  hérédité  dans  laquelle  ils  n’a- 
vaient h espérer  aucun  profit,  ou  du  moins  un  profit  trop  minime.  De  là, 
comme  le  testateur  n’avait  pas  d’héritier,  de  représentant  direct  de  sa  per- 
sonne , il  subissait  l'ignominie  de  décéder  intestat  : alors  toutes  ses  dispo- 
sitions testamentaires,  dont  l'institution  était  la  base,  fundamentum,  deve- 
naient nulics , et  il  y avait  lieu  à l’ouverture  de  la  succession  légitime.  On 
fit  plusieurs  lors  pour  remédier  à ce  grave  inconvénient.  La  première  fut 
la  loi  Fnria  testamentaria , plébiscite  porté  environ  l’an  571  de  Rome, 
sur  la  proposition  du  tribun  Furius  : cette  loi  limite  à mille  as  ce  qu’une 
personne  peut  recevoir  à titre  de  legs  ou  de  donation  à cause  de  mort. 
Cette  limitation  prohibitive  est  ainsi  sanctionnée  : « Quiconque  aura  con- 

senti  à recevoir  au-delà  du  mille  as,  subira  une  condamnation  pécu- 
« niaire  du  quadruple  de  la  valeur  du  legs  ou  de  la  donation  à cause  de 
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« mort.  «Colle  loi  n'atteignait  pas  son  but;  car  le  testateur,  en  multi- 
pliant à son  pré  le  nombre  des  légataires,  pouvait  encore  ne  rien  laisser  à 
l’héritier  institué.  Aussi,  quelque  temps  après,  environ  l’an  585  de  Rome, 
parut  la  loi  Voconia,  plébiscite  porté  sur  la  proposition  du  tribun  Voconius. 
Cette  loi  défend  de  laisser  à une  personne,  h titre  de  legs  ou  de  donation  & 
cause  de  mort,  plus  qu’il  ne  reste  à l’héritier  institué.  Des  droits  furent 
donc,  par  cette  loi,  réservés  à l'institué , mais  ils  pouvaient  Cire  réduits  à 
bien  peu  de  chose  ; car  rien  n’empéchait  le  testateur  de  multiplier  les  legs 
h un  tel  point  que  celui  des  légataires  qui  aurait  le  plus,  mesure  des  droits 
réservés  à l'institué,  aurait  cependant  fort  peu  de  chose.  Enfin  est  venue 
la  lui  Falcidic,  qui  a réellement  atteint  la  but  auquel  tendaient  les  lois  Fu- 
ria  et  Voconia.  Cette  loi  n’a  pas  limité  la  quotité  des  legs  pris  isolé- 
ment; mais  elle  a fixé,  d'après  la  masse  des  biens  du  défunt,  la  quotité  dont 
il  a pu  valablement  disposer  par  legs  : si  le  testateur  a légué  plus  des  trois 
quarts  de  son  hérédité,  les  legs  sont  réductibles.  De  cette  manière , le 
quart  de  l’hérédité,  appelé  quarte  Falcidic,  restera  toujours  à l'institué 
ou  aux  institués. 

I.  Et  cuni  qiiæsilum  esset,  duohus  hcredibus  inslilntis,  veluti  Tilio  et  Seio, 
siTilii  pars  aut  tota  exhausla  sillegatis,  quæ  nominatim  ab  eo  data  sunt,  aut 
supra  niodiim  oncrala,  a Seio  veto  aut  nulla  relicla  sint  lcgaia,  aut  quæ  par* 
tem  ejus  duntaxat  in  partent  dimidiam  niinuuul,  an,  quia  is  quarlam  panent 
lotius  hereditatis  aut  ainpiius  babel,  Tilio  niliil  ex  legatis,  quæ  ab  eo  rclicta 
sunt  reliucre  liecrel  ? l’I.tcuil,  ut  quartam  paricm  suæ  partis  salvam  habcal: 
eleniin  in  singnlis  hcredibus  ratio  logis  Falcidiæ  pouenda  est. 

Pour  le  cas  où  il  existerait  deux  héritiers  institués  , par  exemple  Titius 
et  Séius , on  a élevé  la  question  suivante  : Si  la  part  de  Titius  se  trouve  en- 
tièrement absorbée , ou  grevée  au-delà  des  trois  quarts  par  les  legs  qui 
sont  mis  à sa  charge  ; tandis  que  Séius  n'a  été  chargé  d'aucun  legs,  ou 
seulement  de  quelques  uns  qui  ne  lui  enlèvent  que  la  moitié  de  sa  portion  : 
alors  pourra-t-on  empêcher  Titius  de  rien  retenir  sur  les  legs  mis  à sa 
charge , parce  que  Séius  conserve  le  quart  de  l’hérédité  ou  même  davan- 
tage î On  a décidé  que  Titius  pourra  retenir  le  quart  de  sa  portion , et  par 
conséquent  réduire  les  legs  mis  à sa  charge.  En  efTct,  le  calcul  de  la  loi 
Falcidie  doit  s’appliquer  séparément  pour  chaque  héritier,  in  singnlis  he- 
r fit  Unis  ratio  legis  Falcid'ce  ponemla  est.  Ainsi,  on  opère  sur  la  portion 
de  chaque  cohéritier,  en  faisant  abstraction  des  portions  des  autres  co- 
héritiers. 

II.  Qiiantiiasautem  patrimonii,  ad  quant  ratio  legis  Falcidiæ  redigilur, 
mollis  tem  pore  speelalur.  Inique  si  vcrüi  gratis  is  qui  centuni  aurcorum  patri- 
nioiiiiiiii  in  bonis  babebat,  cenlumaureos  legav'eril,  niliil  legatariis  prodesl,  si 
ante  adilam  liereditatem  per  serves  hercdiiaiios,  aut  ex  parti)  anrillartim  lie- 
rcdilariarntn,  aut  ex  fétu  peeoruiii  tantum  acccssciil  licrcditati,  ut,  centuni 
atireis  legal  or  uni  nominc  erogalis,  heres  quartam  partent  hereditatis  habitu- 
nis  Ml.  ted  ne  cosse  est  ut  nihiloniinus  quaria  parslegatisdetraliatur.  Ex  diver- 
se, si  seploagiiita  quinque  legaverit,  cl  ante  adilam  hereditatem  iu  tantum 
decrevcrint  bona  inCcndiis  fuite,  aut  naufrages,  aut  morte  servoruiii,  ut 
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non  amplius  quam  scpliinginla  quoique  aurcorum  subslaniia,  vcl  «liant  mi- 
nus, relinquaior,  soliila  legaia  debeulur.  Nec  ca  res  damnosa  est  herçdi,  cui 
libcrum  en  non  adiré  bereditalem  : quæ  res  eflkit  ni  neccssc  sil  Icgatariis 
ne,  desiituto  teslamcnlo,  nibil  consequantur,  tu  ni  hercde  in  portioncm  pa- 
cisci. 

Pour  appliquer  les  principes  de  la  loi  Falcidic  , c’esl-à-dire  pour  déter- 
miner si  les  dispositions  particulières  doivent  être  réduites , et  de  quelle 
quotité,  on  compare  la  valeur  des  legs  à celle  du  patrimoine  au  moment  du 
décès  du  testateur;  car  c’est  alors,  pour  les  legs  , l’époque  du  dies  ctdit. 
Or,  l'actif  du  patrimoine  comprend  les  objets  et  les  créances  actives  : les 
objets  sont  estimés  à leur  juste  valeur;  quant  aux  créances,  on  les  estime 
à leur  valeur  vénale , c’est-à-dire , en  prenant  pour  base  leur  montant 
d’une  part,  et,  de  l'autre,  la  solvabilité  du  débiteur,  ainsi  que  les  mo- 
dalités de  la  créance,  c’est-à-dire  le  terme  et  la  condition. 

Lue  personne  laisse  un  patrimoine  dont  l’estimation  s’élève  à cent  pièces 
d’or;  elle  a fait  des  legs  qui  montent  aussi  à la  valeur  de  cent  pièces  d’or  ; 
mais,  dans  l'intervalle  qui  s’écoule  entre  le  décès  du  testateur  et  l’adilion 
d'hérédité , le  patrimoine  s’accroît  par  les  acquisitions  des  esclaves , par  lo 
part  des  femmes,  et  par  le  croît  des  troupeaux  appartenant  à l’hérédité; 
en  sorte  que  le  patrimoine  se  trouve  maintenant  tellement  augmenté  qu'il 
resterait  bien  le  quart  à l'héritier,  après  qu’il  aurait  payé  les  cent  pièces 
d'or  léguées  : les  legs  pourront-ils  néanmoins  cire  tous  réduits  du  quart  ? 
Oui;  puisqu'on  s’en  réfère  uniquement  au  décès  du  testateur,  les  acquisi- 
tions postérieures  ne  profiteront  qu’à  l'héritier  , et  les  legs  n'en  devront 
pas  moins  subir  la  réduction.  — Un  sens  inverse,  un  testateur  qui  laisse 
un  patrimoine  de  cent  pièces  d’or , n’en  a légué  que  soixante  et  quinze  : 
il  reste  donc  le  quart  de  l’hérédité  à l’héritier  institué , et  par  conséquent 
il  n'y  a pas  lieu  à réduire  les  legs.  Mais , dans  l'intervalle  qui  s'écoule  entre 
le  décès  du  testateur  et  l’adition  d’hérédité , le  patrimoine  diminue  de  va- 
leur par  l'incendie  des  maisons  , le  naufrage  des  vaisseaux  et  la  mort  des 
esclaves  appartenant  à l’hérédité  ; en  sorte  que  maintenant  le  patrimoine 
, n’a  plus  qu’une  valeur  de  soixante  et  quinze  pièces  d'or,  ou  moins  encore: 
si  l'héritier  fait  adilion  d'hérédité,  sera-t-il  tenu  d'acquitter  intégrale- 
ment les  legs  sans  pouvoir  opérer  sur  eux  aucune  réduction  7 Oui  ; car , 
puisque  l’héritier  profite  des  améliorations  et  des  augmentations  qui  ont 
lieu  postérieurement  au  décès  du  testateur;  il  subit  aussi  les  détériorations 
cl  les  pertes.  Ceci  n’est  pas  une  décision  qui  soit  au  détriment  de  l'héritier; 
car  , comme  il  est  entièrement  libre  de  faire  ou  non  adilion  d'hérédité,  il 
refusera,  dans  l'espèce  , de  faire  adition  d’une  hérédité  qui  non-seulement 
ne  lui  est  pas  avantageuse,  mais  qui  lui  est  même  préjudiciable.  S’il  refuse 
de  faire  adilion,  le  défunt  sera  mort  intestat , et  toutes  les  dispositions  tes- 
tamentaires scroutnulles.  Ainsi , pour  empêcher  l'abandon  du  testament, 
qui  leur  ferait  tout  perdre , les  légataires  se  trouveront  dans  la  nécessité 
de  transiger  avec  l'héritier  institué  cl  de  lui  offrir  quelque  intérêt  à faire 
adiliou.  — Comme  l’abandon  du  lestalamcnl  par  l'héritier  institué  fait 
tomber  toutes  les  dispositions  testamentaires  , il  arrivait  quelquefois  que 
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l’héritier  ah  intestat  répudiât  l’hérédité  testamentaire,  grevée  de  charges , 
pour  accepter  ensuite  l’hérédité  légitime  , exempte  de  charges.  Le  préteur 
a prévenu  de  pareilles  ruses,  en  accordant  aux  légataires  une  action  contre 
l’héritier  qui  aurait  voulu  se  jouer  des  volontés  du  défunt. 

Remarquons  ici  que  le  principe  : « Postérieurement  au  décès  du  tes- 

• tateur  , les  augmentations  et  les  fruits  ne  profitent  qu’à  l’héritier,  et  les 

• pertes  ne  nuisent  qu'à  lui , » n'est  pas  applicable  quand  il  s'agit  de  legs 
qui  ont  pour  objets  des  corps  certains  et  déterminés  ; en  effet , quand  nu 
corps  certain  est  légué , ses  améliorations  et  ses  fruits , ou  ses  détériora- 
tions et  sa  perte  profitent  ou  nuisent  seulement  au  légataire. 

III.  Cmn  aulem  ratio  legis  Falciiliæ  ponitur  : ante  dedticilur  tes  aliemmi, 
item  funeris  impensa  et  pretia  servorutn  inanumissoruin,  tune  deinde  in  rcli- 
qno  ila  ratio  habelur,  ut  ex  co  qitarta  pars  apud  heredes  rémanent,  ires  vero 
parles  inter  legatarios  distribuaiilur,  pro  rata  scilicet  pnrtione  ejus  quod 
cniquc  corutn  legalum  fuerit.  Itaipie  si  fingnnius  quadringeiiios  aureos lega- 
tos  esse,  cl  patrimonii  quanlilatein  ex  qna  legala  erogari  opnrlcl  quadrin- 
gentorum  esse,  qtiarla  pars  singulis  legatariis  detrahi  débet.  Quod  si  trecen- 
los  quinquaginu  legatos  fingamus,  octava  detiet  detrahi.  Quod  si  qningemos 
legaveril,  inilio  quinta,  deinde  quarts  detrahi  dchet  : ante  cniin  delralieu- 
dum  est,  quod  extra  bonoruiu  quanlilatein  est,  deinde  quod  ex  bonis  apud 
lieredem  rémunéré  oportet. 

Pour  calculer  la  quarte  Falcidie , on  retranche  de  l’actif  du  patrimoine 
les  dettes  du  défunt , ms  alienum  , les  frais  de  funérailles,  restreints  dans 
de  justes  bornes , et  le  prix  des  esclaves  auxquels  le  testateur  a légué  la 
liberté,  soit  directement,  soit  indirectement.  On  retranche  aussi  les  objets 
que  l'héritier  aurait  détournés  ; car  , pour  le  punir  de  sa  fraude  , sa  part 
dans  ces  objets  est  dévolue  au  fisc.  — Sur  ce  qui  reste  ensuite  d’actif,  l’hé- 
ritier retient  le  quart  ; on  impute  sur  ce  quart  tout  ce  qu’il  aurait  déjà 
reçu  en  sa  qualité  d'héritier  ou  par  donation  à cause  de  mort , mais  non 
ce  qu’il  aurait  reçu  d’un  autre  cohéritier  en  qualité  de  légataire.  Les  trois 
antres  quarts  de  l’hérédité  sont  distribués  ensuite  aux  légataires  en  pro- 
portion de  la  valeur  des  legs  de  chacun.  Tous  les  legs  se  trouvent  donc 
ainsi  réduits  au  pro  rata  — Supposons  que  le  testateur  a légué  quatre 
cents  pièces  d’or  , et  que  le  patrimoine  se  trouve  de  pareille  valeur  : alors 
chaque  legs  sera  réduit  d’un  quart  ; l’héritier  retiendra  donc  cent  pièces 
d’or  et  eu  distribuera  trois  cents  aux  légataires.  Si , dans  la  même  hypo- 
thèse d'un  patrimoine  de  quatre  cents  pièces  d’or  , le  testateur  en  a légué 
trois  cent  cinquante,  les  legs  seront  réduits  d’un  huitième.  Mais  , eucore 
dans  la  même  hypothèse  , le  testateur  a légué  cinq  cents  pièces  d’or  : il 
faut  d’abord  retrancher  le  cinquième , et  ensuite  un  quart  ; car  il  faut  dé- 
duire avant  tout  ce  qui  excède  le  patrimoine , et  ensuite  déduire , sur 
les  biens  , la  quarte  qui  doit  rester  à l'héritier. 

La  loi  Falcidie  n'était  pas  applicable  aux  testaments  militaires.  — Dans 
une  novclle , Justinien  donne  au  testateur  le  droit  de  défendre  à son  hé- 
ritier l’application  de  la  loi  Falcidie.  Bien  plus , si  l'héritier  n’a  pas  fait  un 
inventaire  régulier  , il  est  supposé  avoir  eu  une  hérédité  suffisante  pour 
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acquitter  toutes  les  dettes  et  les  charges  qui  lui  ont  été  imposées  ; il  est 
par  conséquent  tenu  d'acquitter  entièrement  tous  les  legs  et  les  fidéicommis. 

TITRE  XXIII.  — Des  hérédités  fidéicommissaires. 

N une  transeamus  ad  (ideicommissa.  Et  prius  de  hereditalibus  fideicom- 
missariis  videauius. 

On  peut  disposer  par  fidéicommis  de  tous  les  biens  ou  d’une  quote- 
part  des  biens  qui  composent  la  succession  : cette  disposition , appelée 
hérédité  fidéicommissaire  , ou  fidéicommis  à titre  universel , a lieu  lorsque 
le  testateur  prie  son  héritier  de  remetlrc  à une  autre  personne  l’hérédité 
en  tout  ou  en  partie.  On  peut  aussi  disposer  par  fidéicommis  d’un  objet 
déterminé  dans  son  genre  ou  dans  son  espèce  : cette  disposition , appelée 
fidéicommis  à titre  particulier,  a lieu  quand  le  testateur  prie  son  héritier 
de  remettre  à une  autre  personne  un  ou  plusieurs  objets  déterminés.  — 
Le  texte  s'occupe  d’abord  des  fidéicommis  à titre  universel , dont  il  com- 
mence par  exposer  l’origine  historique. 

I.  Sciendnm  itaqtie  est,  omnia  fideicommissa  priniis  lemporibus  infirma 
esse,  quia  nemo  invites  cogebatur  prxstare  id  de  quo  regains  erat  : qmlms 
eniin  non  pnleranl  heredilales  vel  (égala  reiinquere,  si  reliuqnebant,  fidei 
eomniittrli.inl  eoruui  qui  eapere  ex  lesiamenlo  pnleranl;  el  ideo  fidcicom- 
missa  appellata  sunt,  quia  nullo  vinculo  juris,  sed  lanimn  pudore  eorum  qui 
rogabautur,  conlinebaiilur.  Pnstca  primes  divus  Augiisius.  seinel  itcruniqne 
gralia  prrsonarum  luotus,  vel  quia  per  ipsius  salulein  rogalus  quis  dicerc- 
lur,  aul  ob  insignem  quoruimlam  perfidiam,  jussit  consultons  aucloritatèm 
suant  interponcre.  Quod,  quia  justiim  videbalur  et  pupulare  eral,  paulalim 
conversion  est  in  assiduam  jurisdielioneni;  lantusque  favor  eorum  factusesl, 
ut  paulalim  etiani  prôner  preprius  crearetur,  qui  fideiiouimissis  jus  diceret, 
qiieiii  lideicomiuissariuiu  appellabant. 

Dans  l’origine,  les  fidéicommis  étaient  tous  sans  force  ; car  il  n'y  avait 
aucun  moyen  de  contraindre  une  personne  à l’accomplissement  d’une 
chose  qu’on  l'avait  prié  de  faire.  En  effet,  lorsqu'un  testateur  voulait  lais- 
ser sa  succession  ou  quelques  objets  particuliers  à des  personnes  que  la  loi 
déclarait  incapables  de  recevoir,  comme  les  peregrini,  les  déportés,  et, 
sauf  quelques  restrictions , les  Latins-J  uniens,  les  femmes,  les  célibataires, 
cœlibes,  et  ceux  qui,  étant  mariés,  n’avaient  pas  d’enfants,  orbi  ; alors,  il 
instituait  une  personne  capable  de  recevoir  par  testament,  et  la  priait 
d’exécuter  ses  volontés,  et  de  remettre  à l'incapable  son  hérédité  ou  des  objets 
particuliers.  De  pareilles  dispositions  se  nommaient  fidéicommis,  fideicmn- 
missa,  c’est-à-dire  confiées,  commissa,k  la  bonne  foi,_/î«L  /.•elles  ont  été  ainsi 
appelées,  parce  qu’elle  ne  produisaient  aucun  lien  de  droit,  et  que  leur 
exécution  reposait  seulement  sur  la  foi  de  ceux  auxquels  s’adressait  la 
prière  du  testateur.  Dans  la  suite,  soit  à cause  de  la  considération  pour 
certaines  personnes,  soit  à cause  que  le  mourant  avait  fait  jurer  par  le 
salut  du  prince  l’exécution  de  sa  prière,  soit  enfin  à cause  de  l'insigne 
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perfidie  de  certaines  personnes , l’empereur  Auguste  ordonna  deux  fois 
aux  consuls  d’interposer  leur  autorité.  Cette  intervention  paraissait  juste, 
et  était  favorisée  par  l’opinion  publique  ; c’est  pourquoi  elle  fut  convertie 
peu  à peu  en  juridiction  permanente.  Les  fidéicommis  jouirent  d’une  fa- 
veur si  grande,  que  bientôt  on  créa  un  préteur  chargé  exclusivement  des 
contestations  qui  s’élevaient  à l’occasion  des  fidéicommis:  on  l’appela  pour 
cela  préteur  fidéicommissaire,  fideicommissurius. 

Ainsi,  depuis  Auguste,  on  peut  disposer  valablement  par  fidéicommis  an 
profit  de  personnes  incapables  de  recueillir  une  hérédité  ou  un  legs.  Mais, 
dés  que  les  fidéicommis  furent  obligatoires,  on  s’efforça  de  les  régler  par 
des  lois.  Sous  Vespasien,  d'après  le  sénatus-consultc  Pégasien,  les  fidéi- 
commis laissés  aux  cœlibes  et  aux  orbi,  sont  soumis  aux  règles  des  lois 
Julia  et  Papia  Poppéa.  Sous  Adrien,  un  sénatus-consultc  frappe  de  nullité 
les  fidéicommis  laissés  aux  peregrini  et  aux  personnes  incertaines,  notam- 
ment aux  posthumes  externes.  Mais  cependant  les  legs  et  les  fidéicommis, 
jusqu’à  Justinien  qui  établit  entre  eux  une  confusion  entière  et  complète, 
diffèrent  entre  eux  sous  plusieurs  rapports,  ainsi  que  nous  le  verrons  bientôt. 

II.  In  piiinis  igilur  sciendum  est,  opus  esse,  ut  aliqnis  recto  jure  lesla- 
mento  hères  instituatur,  (jusque  fidei  conuuitiaiur,  uteani  hereditalcm  alii 
restituai:  alioquin  inutile  est  tcsianienluni,  in  quonemo  heres  insliluilur.Cuiii 
igilur  aliqnis  scripseril;  Luca  s titius  hkresesto--  poteril  adjiccre,  rogotk 

LUCITITI,  UT,  CUM  CRJMI  M POSS1S  I1KRKDITA  1 KM  SIKAM  ADIRE,  EAU  UA10  SMO  , 

beddas  restituas.  Polesl  aulcni  quisque  cl  de  parle  reslituemla  hcredem 
rogare;  et  liberuni  est,  vcl  pure,  vel  sub  condilionu  rclinquerc  fidcicomtuis- 
suni,  vcl  ex  die  certo. 

La  première  règle  que  doit  observer  le  testateur,  c'est  d'instituer  dans 
son  testament  un  héritier  direct,  et  de  confier  à sa  foi  la  restitution  de  l’hé- 
rédité à un  tiers;  car  le  testament  dans  lequel  il  n'y  aurait  pas  d'institu- 
tion d’héritier  direct,  de  représentant  du  défunt,  serait  un  testament  abso- 
lument nul.  Ainsi,  après  que  le  testateur  a écrit  : « Que  Lucius  Titius  soit 
« mon  héritier,  Lucius  Titius  heres  esta  ; » il  peut  ajouter  : • Je  te  prie, 
« Lucius  Titius,  dès  que  tu  auras  pu  faire  adition  de  mon  hérédité,  de  la 
« restituer  à Gaïus  Séius,  Logo  te,  Ltici  Tiii,  ut  cum  primas  possis  lie- 
« reditatem  meam  atlire,  cain  G nia  Scio  reddas  restituas.  » Titius  est 
alors  un  héritier  direct,  un  représentant  du  défunt,  tandis  que  Séius  est 
un  héritier  indirect  ou-  fidéicommissaire.  — Le  testateur  peut  prier  son 
héritier  de  restituer  seulement  une  partie  de  l’hérédité;  il  peuf  aussi,  à son 
gré,  laisser  le  fidéicommis  purement  et  simplement  ou  sous  condition,  et 
même  à terme.  — Au  reste,  celui  qui  fait  le  fidéicommis  est  appelé  fidei- 
committens ; celui  qui  est  chargé  ou  grevé  de  fidéicommis,  est  nommé 
oneralus  ou  (iduciarius  ; et  l’on  appelle  honnralus  ou  fideicommissarius; 
celui  auquel  doit  être  restitué  le  fidéicommis,  et  qui  est  appelé  à en  profiler. 

III.  Resliluta  atilcm  hercditntc,  is.  qui  rcsiiiuil  niliilominns  heres  per- 
manei;  isvero  qui  recipit  heredilaieni,  aliquando  hcrcdis,  aliquaudo  legata- 
rii  loco  babebalur. 

* Après  la  restitution  de  l’hérédité,  » dit  Justinien  , » celui  qui  a fait 
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* cette  restitution  n’cn  demeure  pas  moins  héritier;  quant  à celui  qui  l’a 
« reçue,  il  était  assimilé  tantôt  à un  héritier,  tantôt  à un  légataire.  » 
Pour  bien  comprendre  ces  dispositions , et  celles  des  paragraphes  suivants, 
il  est  nécessaire  que  nous  entrions  dans  l’explication  historique  de  ce  qui 
se  faisait  autrefois. 

Depuis  les  temps  les  plus  reculés,  on  a pu  faire  la  cession  in  jure  de 
l'hérédité  ; ôn  a pu  aussi  la  vendre  sans  recourir  aux  solennités  de  la  ces- 
sion in  jure.  — 1°  Or,  on  pouvait  céder  ira  jure  l’hérédité  soit  avant , soit 
après  l’adition.  Lorsque  quelqu’un,  ce  qui  n’était  possible  qu’à  l’héritier 
externe  et  légitime,  cède  ira  jure  l’hérédité  dont  il  u'a  pas  eucore  fait  adi- 
tion  j le  cessionnaire  , appelé  cessions  heres  , est  entièrement  mis  au  lieu 
et  place  du  cédant , et  il  acquiert  ipso  jure  l’hérédité  dont  il  fait  lui-même 
adition.  Mais  ce  qui  était  possible  à toute  espèce  d’héritiers , testamentaires 
ou  légitimes,  si  c’est  après  l'adition  que  l’héritier  fait  cession  in  jure  de 
l’hérédité , il  reste  néanmoins  héritier , et  par  conséquent  il  est  tenu  d’ac- 
quitter toutes  les  dettes  héréditaires.  Chose  singulière!  par  la  cession  ira  jure, 
l’héritier  n’a  transféré  au  cessionnaire  que  les  objets  corporels,  corpora 
heredituria.  Que  deviennent  donc  les  créances  héréditaires?  Elles  sont 
éteintes  et  les  débiteurs  sont  par  conséquent  libérés:  puisque , d’une  part, 
l'héritier  ne  peut  pas  transférer  à un  tiers  ses  droits  de  créance,  et  que , 
d’autre  part , il  peut  bien  abdiquer  de  pareils  droits  en  employant  des 
formes  solennelles  ; on  en  conclut  que  les  créances  se  trouvent  éteintes. 
— 2“  Lorsque  l’héritier  fait  la  vente  de  ses  droits  héréditaires  sans  em- 
ployer les  solennités  de  la  cession  ira  jure  (ce  qui  continue  encore  à se 
pratiquer  sous  Justinien);  alors,  aucun  droit  ne  se  trouve  éteint;  l’héritier 
reste  tel  aux  yeux  des  tiers  ; il  exerce  seul  toutes  les  actions  actives , et 
conséquemment  il  reste  seul  soumis  à toutes  les  actions  des  créanciers  hé- 
réditaires. Mais , afin  que  la  vente  de  l’hérédité  produisît  du  moins  ses 
effets  entre  le  vendeur  et  l’acheteur , intervenaient  des  stipulations , appe- 
lées empire  et  venditœ  hereditalis  : d’une  part,  le  vendeur  stipulait  qu’il 
serait  indemnisé  de  toutes  les  dépenses  cju’il  aurait  faites  et  de  toutes  les 
condamnations  qu’il  aurait  subies  en  sa  qualité  d’héritier  ; et , d’autre  part, 
l'acheteur  stipulait  que  le  vendeur  lui  remettrait  aussi  tout  ce  qu’il  aurait 
touché  en  sa  qualité  d’héritier,  et  même  qu’il  lui  céderait  ses  actions  en  le 
constituant  mandataire  , procuralor  in  rem  suam  , afin  de  pouvoir  ainsi 
agir  lui-même  contre  les  tiers  débiteurs  héréditaires  ou  détenteurs  de 
choses  appartenant  à la  succession. 

Outre  les  stipulations  emplce  et  venditœ  hereditalis , on  en  distinguait 
encore  d’autres , appelées  partis  et  pro  parte.  Or , nous  savons  déjà  que 
les  dispositions  particulières,  les  diminutions  de  l’hérédité,  delibatiunes 
hereditalis  , ont  cela  de  spécial  que  celui  qui  en  profite  n'est  pas  le  repré- 
sentant du  défunt.  Ce  résultat  est  simple  quand  il  s'agit  de  dispositions  re- 
latives à des  objets  isolés  ; mais  le  testateur  peut  faire  des  legs  qui  com- 
prennent une  fraction  de  l’hérédité.  Ainsi , il  peut  dire  : « Que  mon  hé- 
« ritier  divise,  partage  l’hérédité  avec  Titius,  Itérés  meus  cum  Titia  here- 
• dilatent  meam  parti to , dividito  ; » dans  ce  cas,  Titius,  qui  est  appelé 
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légataire  partiaire,  legatarius  partinrius , a droit  à la  moitié  de  l’Iiérédiié. 
Comme  on  reste  fidèle  an  principe  que  le  légataire  n’est  pas  le  représen- 
tant du  défunt , toutes  les  actions  actives  et  passives , reposent  sur  la  per- 
sonne de  l’héritier  institué.  Mais,  lors  du  partage  de  l'hérédité,  dans  le 
but  d’établir  une  égalité  telle  que  l'exige  le  testateur,  interviennent  entre 
l’héritier  et  le  légataire  les  stipulations  partis  et  pro  parle  : dans  l’une  des- 
quelles l’héritier  stipule  que  le  légataire  partiaire  l'indemnisera,  propor- 
tionnellement à la  fraction  qu’il  a reçue  dans  l'hérédité , des  dépenses  qu'il 
aurait  faites  et  des  condamnations  qu’il  aurait  subies  en  sa  qualité  d'héri  • 
tier ; et,  dans  l'autre,  le  légataire  partiaire  stipule,  de  son  côté,  que  l’hé- 
ritier lui  remettra  une  part , proportionnelle  à ses  droits , de  ce  que, 
postérieurement  au  partage  de  la  succession , il  aurait  encore  reçu  en  sa 
qualité  d’héritier. 

Il  est  facile  maintenant  de  comprendre  les  paroles  du  texte  : « Celui  qui 
« a reçu  l’hérédité  fidéicommissaire  est  assimilé  tantôt  à un  héritier,  tan- 
" tôt  <i  un  légataire.  » L’héritier  restituait  l’hérédité  au  fidéicommissaire, 
après  une  vente  fictive  pour  une  seule  pièce  de  monnaie,  nno  nttmmo.  Par 
l'effet  seul  de  la  convention  de  vente  et  sans  tradition,  l'acheteur  a les  choses 
de  la  succession  in  bonis.  L’héritier  directement  institué  qui,  après  avoir  fait 
adition , a fictivement  vendu  les  charges  et  les  avantages  de  la  succession, 
n’a  nullement  pu  se  dépouiller  par  là  de  sa  qualité  d héritier  : c’est  donc 
sur  sa  tète  que  reposent  toutes  les  actions  héréditaires , tant  actives  que 
passives.  Comme  il  doit  rendre  compte  de  tout  ce  qu’il  aura  reçu,  en  sa 
qualité  d'héritier,  au  fidéicommissaire,  et  comme  il  doit  être  indemnisé  par 
celui-ci  de  ses  dépenses  et  de  ses  déboursés,  interviennent,  pour  assurer 
un  recours  efficace  à chacun  d'eux,  les  siipulations  emplœ  et  venditœ  he- 
reditatis,  ou  partis  et  pro  parte,  suivant  que  le  fidéicommissaire  reçoit 
toute  l’hérédité  ou  seulement  une  partie. 

IV.  Et  in  Neronis  quidem  lemporibus,  Trcbellio  Maxiuio.ct  Anna-o  Se- 
llera consnlibiis,  senatiiscoiisultuiii  factum  est,  quo  caution  est,  ni,  si  lirre- 
dilas  ex  fideiconimissi  causa  rcsliluia  sit,  onines  actiones,  qntc  jure  civili 
hrredi  et  in  lieredetu  conipelerenl,  ei  cl  in  eum  darentiir,  oui  ex  fideicom- 
niisso  reslituia  essel  hereditas.  Post  quod  senaïusconsiiliuui  prælor  utiles 
actiones  ei  et  in  etini  qui  recepit  hcrcdtiutcnt,  quasi  hcredi  et  in  heredein 
tiare  cœpil. 

Malgré  les  stipulations  emplœ  et  venditœ  hereditatis,  l’héritier  institué 
craignait  souvent  de  faire  adition  d’hérédité,  parce  qu’il  se  trouvait  chargé 
par  là  de  tous  les  ennuis  de  la  succession,  qu’il  était  tenu  de  diriger  toutes 
les  actions,  qu'il  était  seul  exposé  à toutes  les  poursuitesennuyeuses  et  désa- 
gréables des  créanciers  héréditaires,  et  qu'il  avait  encore  à craindre  quel- 
quefois l’iusolvabilité  du  fidéicommissaire,  insolvabilité  qui,  en  rendant 
son  recours  illusoire,  l'exposait  à des  pertes  souvent  considérables  II  arri- 
vait fréquemment  que , pour  ces  motifs,  l’héritier  directement  institué  re- 
fusait de  faire  adition  d’hérédité  : alors  le  testament  était  desertum,  le  dé- 
funt était  intestat  et  le  fidéicommis  était  nul.  Pour  obvier  à ces  graves 
inconvénients,  on  fille  sénateus-consulte  Trébellien,  porté  l’an  815  de 
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Rome,  sous  le  règne  de  l’empereur  Néron  et  sous  c consulat  de  'l’rébellius 
et  de  Sénèque.  « Ce  sénatus-consulte,  » dit  Justinien,  « porte  que  , si  l'Iié- 
« redite  a été  restituée  en  exécution  d’un  fidéicoinmis , toutes  les  actions 
« qui,  d’après  le  droit  civil,  existaient  en  faveur  de  l’héritier  et  contre 
« lui.  passeront  au  fidéicommissaire  et  contre  lui.  D’après  ce  sénatus-con- 
« suite , le  préteur  a donné  des  actions  utiles  au  fidéicommissaire  et  contre 
« lui,  comme  pour  et  contre  un  héritier.  » Ainsi,  d'après  ce  sénatus-con- 
sulte,  l'héritier  indirect  ou  fidéicommissaire  est  mis  fictivement  au  lieu  et 
place  de  l’héritier  directement  institué  : pour  cause  d’utilité,  on  a fait  pas- 
ser sur  sa  personne  les  actions  héréditaires,  que  l'ou  appelle  pour  cela  uti- 
les, utiles,  ou  fictives,  fictiùæ.  Le  fidéicommissaire  exerce  donc  , d’après 
ce  sénatus-consulte,  des  actions  utiles  qui  naissent  dans  sa  personne,  et 
l’on  exerce  contre  lui  les  mêmes  actions. 

Cependant , toutes  les  actions  directes  et  civiles  ont  toujours  continué 
à reposer  sur  la  tète  de  l’héritier  institué;  mais  s’il  est  poursuivi  par  les 
créanciers  héréditaires,  il  peut  les  renvoyer  contre  le  fidéicommissaire,  en 
opposant  à leur  demande  l'exception  de  l'hérédité  restituée,  resiilutœ  he- 
nditaiis  exception  et  s’il  agit  lui-même  contre  les  débiteurs  héréditaires  , 
il  peut  être  à son  tour  repoussé  par  la  même  exception.  — Si  l’héritier 
direct  u’a  restitué  qu’une  portion  de  l’hérédité  au  fidéicommissaire , il 
exerce  pour  sa  quote-part  des  actions  directes , et  le  fidéicommissaire  a des 
actions  utiles  et  fictives,  utiles  et  fictiliæ,  qui  sont  proportionnées  à la  part 
qu'il  a reçue  dans  la  succession. 

Le  sénatus-consulte  Trébellien  a rendu  ainsi  entièrement  inutiles  les 
stipulations  cmplæ  et  vendiuc  hcreditatis,  de  même  que  celles  partis  et 
pro  parte.  En  effet , il  ne  peut  maintenant  y avoir  entre  l'héritier  et  le 
fidéicommissaire  ni  comptes  , ni  recours;  car,  d'une  part,  puisque  l'héri- 
tier peut  repousser  par  une  exception  la  demande  des  créanciers  qui 
agiraient  contre  lui  pour  une  part  plus  forte  que  celle  qu’il  doit  définiti- 
vement supporter  lui-même,  il  n’a  plus  à craindre  l’insolvabilité  du  fidéi- 
commissaire ; et , d’autre  part , le  fidéicommissaire  n’a  rien  II  craindre, 
puisqu’il  pourrait  forcer  les  débiteurs  héréditaires , qui  auraient  payé  à 
l’héritier  au-delà  de  la  part  de  celui-ci,  de  payer  une  seconde  fois. 

V.  Sed  quia  Iteredes  seripti,  cura  aul  lotam  lieredilateni,  aut  ptene  totam 
plcrumqtte  rcslilucre  rngabanlur,  adiré  lieredilateni  ob milium  aul  minimum 
Iticrum  rocusabaiil,  atque  ob  id  exlingtlebanliir  fideicommissa  : posiea  Ves- 
pasiani  Augusti  icinporibus,  (’egaso  cl  [‘usions  consulibus,  senaïus  cctisuit, 
ut  ei  qui  regains  esset  heredilalcm  rcslilucre,  période  licercl  quarlaiii  par- 
lera relinere,  alque  ex  lege  ïalcidia  in  legaiis  reliuere  coneedilur.  Ex  sin- 
gulis  quoqiie  rébus,  qutv  per  fiJeironiniissuiii  relinquunlur,  cadein  retendu 
permissa  est.  l’osl  quod  senatuseousultuin  ipse  Itérés  onera  hereditaria  sus— 
lincb.it;  ille  aillent,  qui  ex  lideiconnnisso  recepil  parlent  hcrediuilis,  lega- 
larii  parliarii  loco  eral,  id  esl  ejtts  legatarii,  cui  pars  bouorunt  legnbalur. 
Quæ  species  legali  partilio  vorabatur,  quia  cura  lierede  legalaritis  parliebatur 
bercdilaieni.  Lnde,  quæ  solebeui  stipulationes  inter  hercdeiii  ei  parliarium 
legatariniu  inicrponi,  etcdeiu  interponebaulur  inter  cura,  qui  ex  lidcicotn- 
misso  recepil  hercdilalein,  et  bcrcdeui,  id  esl  ut  ei  lucruni  dauiuuniquc 
herediiaiiunt  pro  rata  parle  inter  eos  coiuniune  sit. 
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I,c  sénatus-consulte  Trébellien,  qui  avait  attribué  à l’héritier  fidéicom- 
missaire des  actions  actives  et  passives,  dans  la  proportion  de  ce  qu’il  re- 
cueillait dans  l’hérédité , avait  établi  un  principe  utile  ; mais  qui  ne  re- 
médiait pourtant  pas  à tous  les  inconvénients.  En  effet,  les  héritiers  inscrits 
étaient  ordinairement  priés  de  restituer  toute  ou  presque  toute  l’hérédité  5 
de  lé,  ils  refusaient  de  faire  adition  pour  un  avantage  nul  ou  minime.  Par 
conséquent  le  testament  restait  deserium ; le  défunt  était  intestat , le  fidéi- 
comrais  se  trouvait  éteint  et  l'hérédité  s'ouvrait  au  profit  des  héritiers  légi- 
times. C’est  pourquoi,  pendant  le  règne  de  Vespasien  et  sous  le  consulat 
de  Pégasus  et  de  Pusio,  l’an  826  de  Rome,  le  sénat  décida  que  l’héritier 
prié  de  restituer  l’hérédité,  pourrait  en  retenir  le  quart,  de  mémo  qu’il 
peut , en  vertu  de  la  loi  Falcidio , retenir  le  quart  des  legs  qui  épuisent 
l’hérédité.  La  même  rétention  fut  accordée  sur  les  objets  particuliers  lais- 
sés par  fidéicommis.  D’après  ce  sénatus-consulte,  l’héritier  supportait  per- 
sonnellement les  charges  de  l’hérédité,  et  le  fidéicommissaire  se  trouvait  as- 
similé à un  légataire  partiairc , c'est-à-dire  à celui  à qui  une  quote-part  de 
l’hérédité  avait  été  léguée.  Cette  espèce  de  legs  se  nomme  partition,  par- 
tino  ; parce  que,  conformément  à l’intention  du  testateur,  qui  avait  dit  : 

« Que  mon  héritier  partage , divise  avec  Titiüs  ce  qui  compose  mon  hé- 
« rédilé,  lier  es  meus  cum  Titio  hereditatem  mcam  partilo,  dividilo,  » le 
légataire  partageait  l’hérédité  avec  l’héritier  institué.  Comme  l’héritier  qui 
avait  retenu  la  quarte  avait  seul  toutes  les  charges  héréditaires , onera  he- 
reditaria,  les  stipulations  partis  et  pro  parle,  usitées  entre  l’héritier  et  le 
légataire  partiairc,  furent  alors  employées  entre  l'héritier  et  le  fidéicommis- 
saire : par  ces  stipulations , ils  s’engageaient  respectivement  à partager  en- 
tre eux  les  bénéfices  et  les  charges  de  l'hérédité,  proportionnellement  à la 
part  de  chacun.  Ainsi  le  sénatus-consulte  Pégasien  rétablit  les  stipulations 
partis  et  pro  parte,  que  le  sénatus-consulte  Trébellien  avait  rendues  inu- 
tiles. 

VI  Ergo  si  qnidem  non  plus  quain  dodraniem  hereditatis  scriptus  heres 
regains  sit  restituera, lune  exTrcbelliano  senalusconsultorestiluebatiir  hcre- 
diias,  et  in  uirumque  actiones  lieredilariæ  pro  rata  parte  dahaniur:  in  lierc- 
dem  qnidem  jure  civili;  in  cum  vero  qui  rccipiebat  hereditatem,  ex  senalus- 
consulto  Trebelliano  tanquam  in  beredem.  At  si  plus  quain  dodraniem,  vcl 
eliam  lotam  hereditatem,  rcsiilucrc  rogatus  sit,  locus  eral  Pegasiano  sena- 
tusconsulto,  et  heres  qui  semel  adierit  hereditatem,  si  modo  sua  voluulalc 
adierit,  sive  rclinueril  quarlam  partent , sive  noluerit  retinere,  ipse  universa 
onera  hereditaria  sustinebat.  Scd  quaria  qnidem  retenta,  quasi  partis  et  pro 
parte  slipulaliones  interponebantur,  tanquam  inter  partiarium  legataiium 
cl  hcredem;  si  vero  lotam  hereditatem  restituent,  emplie  et  venditae  heredi- 
tatis  slipulaliones  interponebantur,  Sed  si  recusel  scriptus  heres  adiré  herc- 
«litatem,  ob  id  tpiod  dical  eam  sibi  suspectant  esse  quasi  danmosam,  ravetur 
Pegasiano  scnauiseonsulto,  ut  desidcranle  co  oui  restituere  rogatus  est,  jussti 
præ  loris  adeat  et  restituai  hereditatem,  perindeque  ci  et  in  eunt  qui  reeepil 
hereditatem  actiones  dcnltir,  ac  si  juris  est  ex  Irebelliano  senatusconsulto ; 
qtto  castt  ntillis  stiptilalinnihtis  optts  est,  quia  simul  et  huic  qui  rcslitiiil  sccu- 
ritas  dalur,  et  actiones  hereditaria;  ei  et  in  cum  transfuriiniur  qui  rcccpit 
hereditatem,  u troque  scnaluscunsulio  in  hac  spevie  concurrente. 
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Le  sénatus-consultc  Pégasien  n’abroge  pas  le  sénatus-consultc  Trébel- 
lion  : ils  sont  l’un  et  l’autre  applicables  dans  des  cas  différents.  1*  Si  l’hé- 
ritier institué  n'avait  pas  été  prié  de  restituer  au  fidéicommissaire  pins  des 
trois  quarts,  dodrantem,  de  l’hérédité,  la  restitution  sc  faisait  d’après  les 
règles  du  sénatus-consultc  Trébcllien,  puisqu’il  n’y  avait  lieu  à aucune 
retenue;  alors,  les  actions  héréditaires  sc  donnaient  contre  chacun  pour 
sa  part;  savoir  : contre  l’héritier,  d’après  le  droit  civil,  et  contre  le  fidéi- 
commissaire qui  recevait  une  partie  de  l’hérédité,  d’après  le  sénatus-con- 
sulte  Trébellien  qui  l’assimilait  à un  héritier.  2«  Mais,  au  contraire,  si 
l’héritier  institué  avait  été  prié  de  restituer  plus  des  trois  quarts  ou  bien  la 
totalité  de  l’hérédité,  le  sénatus-consultc  Pégasien  était  alors  applicable; 
de  là,  lorsque  l’héritier  avait  fait  adition,  pourvu  qu’il  l’eût  faite  volontai- 
rement, il  sup|>ortait  personnellement  toutes  les  charges  héréditaires,  soit 
qu’il  eût  retenu  le  quart,  soit  qu’il  n’eût  voulu  faire  aucune  retenue;  car 
sa  volonté  ns  peut  nullement  changer  les  dis;>osit  ions  du  droit  ; telle  était 
l’opinion  de  Gains.  Paul  soutenait,  au  contraire,  que  l’héritier  institué 
qui  est  prié  de  restituer  toute  l’hérédité,  et  qui  ne  fait  pas  la  retenue  de  la 
quarte,  fait  plutôt  la  restitution  d’après  les  principes  du  sénatus-consultc 
Trébellien  : Totaux  hereditatem  restituée  rogatus,  si  quartam  retinerc 
nolit,  tnagis  est  ut  cam  et  Trtbtlliano  restituera  dcbcat.  L’opinion  de 
Gaïus  a prévalu.  Si  donc  l’héritier  institué  retient  la  quarte,  interviennent 
les  stipulations  partis  et  pro  parte  entre  lui  et  le  fidéicommissaire,  qui  re- 
çoit les  trois  quarts  de  l’hérédité,  comme  cela  se  pratique  entre  l’héritier 
et  le  légataire  partiaire;  mais  si,  au  contraire,  l’héritier  institué  restitue 
toute  l’hérédité  au  fidéicommissaire,  alors  interviennent  les  stipulations 
emptæ  et  venditœ  hereditatis,  comme  cela  avait  lieu  entre  le  vendeur  et 
l’acheteur  d’une  hérédité.  — Mais  qu’arrivcra-t-il  si  l’héritier  institué 
refuse  de  faire  adition  d’hérédité,  alléguant  qu’elle  lui  parait  suspecte 
d’être  onéreuse,  et  qu’il  craint  de  s’exposer  à des  pertes?  Dans  ce  cas,  une 
disposition  de  sénatus-consultc  Pégasien  ordonne  que,  sur  la  demande  du 
fidéicommissaire  auquel  il  est  prié  de  restituer,  l’héritier  institué  fera  adi- 
tion par  ordre  du  préteur,  et  restituera  ensuite  toute  l’hérédité,  sans  pou- 
voir absolument  rien  retenir;  mais  qu’alors  les  actions  seront  données  pouf 
et  coutrc  le  fidéicommissaire,  comme  elles  sc  donnent  sous  l’empire  du 
sénatus-consultc  Trébellien.  Dans  ce  cas,  il  n’est  besoin  d’aucune  stipula- 
tion; parce  qu’il  y a tout  à la  fois  sécurité  pour  celui  qui  restitue  l’héré- 
dité, et  transport  des  actions  héréditaires  à celui  et  contre  celui  qui  reçoit 
l’hérédité;  car  les  deux  sénatus-consulles  s’appliquent  concurremment 
dans  ce  cas. 

VII.  Scd  quia  slipulaiioncsex  senatusconsultn  Pcgasiano  descendantes  et 
Ipsi  antiquiluii  displlciicrunt,  et  qiiibiisdaui  casjhus  capliosas  cas  honiocx- 
celsi  ingenii  Papinianus  npnellal,  et  uobis  in  legibus  niagis  simplicitas  quain 
diilicultas  placel,  idco  omnibus nobissuggestis  lam  siiniliiudinibus  quain  diffe- 
rcnliis  uiritisquc  senaluaconsulti,  placuil,  cxploso  scnatusconsulto  Pega- 
siano,  quoi!  poslea  supervenil,  omiicm  aueioritateui  Trebdliauo  seualus- 
cousulto  piiesiarc,  ut  ex  co  lideicoimnissariæ  hui'ctliUiles  restiluanlur,  sive 
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liabeal  Itérés  cxvolunlate  lestatoris  quartant  , sive  pltis.sivc  minus,  stve  pe- 
nilus  niliil  ; ut  itmr,  qtiamlo  vel  niliil,  vel  minus  quartx  apud  eum  remancl, 
lierai  ei  vel  quarlaui,  vel  quod  tleesl,  ex  noslra  aiirlorilalc  relinere,vel  rcpe- 
tere  solutum,  quasi  ex  Trchclliami  senalusconsiilio,  pro  rala  porlione  avtio- 
nibus,  lain  in  lieredem,  quant  iu  fideicomniissarium,  competcntibus.  Si  vero 
lotani  berediiatem  «ponte  restituent,  oinnes  licredilariæ  actiones  Cdeiconi- 
niissario  et  adverses  eum  conipetunt.  Sed  eliani  id,  quod  prætipuuiu  Pcga- 
siani  senatiiâconsulli  fuerat,  ut,  quandu  rccusabal  Itérés  scriptus  sibi  datain 
hereditniem  adiré,  nécessitas  ei  iiuponeretur  lotani  heredilatem  volcnti  lidei- 
contmissario  restimere,  et  omîtes  ad  eum  et  contra  cutn  transire  aeliuites;  et 
hoc  traiispoiiiinus  atl  seitalusconsultuiii  Trebelliainiin,  ut  ex  hoc  solo  et  né- 
cessitas Iteredi  impunauir,  si,  ipso  nolenle  adiré,  fideicoinniissaritis  deside- 
ral  restitui  sibi  heredilatem,  nutlo  nec  datnno  ncc  conimudo  apud  herpdeut 
reniaitenle. 


Le  sénatus-consulte  Trébellien  avait  rendu  inutiles  les  stipulations  emplie 
et  venilitæ  hereditalis , ainsi  que  celles  partis  et  pro  parte;  mais  le  sénatus- 
consulte  Pégasien  les  avait  rétablies.  Ces  stipulations  avaient  même  déplu 
aux  anciens , et  un  homme  d’un  génie  élevé , Papinien , les  qualifie  de 
captieuses  dans  plusieurs  cas , par  la  raison  quelles  faisaient  courir  à l’héri- 
tier institué  et  au  fidéicommissaire  des  chances  de  l’insolvabilité  réciproque. 

« Pour  nous  , » dit  Justiuien,  « nous  préférons,  dans  les  lois,  la  sim- 
« plicité  à la  complication.  C’est  pourquoi , après  que  tous  les  points  de 
« similitude  et  de  différence  de  ces  deux  sénatus-consultes  nous  ont  été 
« exposés,  nous  avons  abrogé  le  sénatus-consulte  Pégasien,  qui  est  le 
« moins  ancien  des  deux  , et  nous  avons  attribué  au  sénatus-consulte  Tré- 
« bellicn  une  autorité  exclusive.  C'est  donc  d'après  les  principes  de  ce  sé- 
« nalus-consulte  , que  l'héritier  restituera  l’hérédité  , sans  distinguer  si  le 
* testateur  lui  a laissé  plus  ou  moins  que  le  quart,  ou  ne  lui  a laissé  absolu- 
« ment  tien.  Mais  si  l’héritier  ne  lui  a rien  laissé,  ou  moins  que  le  quart, 
« nous  l'autorisons  à retenir  le  quart  ou  à le  compléter,  et  même  à le  répéter 
<■  s'il  l’a  payé  » (c'est  là  une  disposition  qui  abroge  celle  du  sénatus-con- 
sulle  Pégasien , lequel  ne  permettait  pas  à l’héritier  de  répéter  le  quart 
lorsqu’il  avait  restitué  au  fidéicommissaire  l’hérédité  entière);  » les  actions 
« se  donneront,  comme  d’après  le  sénatus-consulte  Trébellien,  tant  contre 
« l’héritier  que  contre  le  fidéicommissaire , en  proportion  de  la  part  de 
« chacun.  Si,  au  contraire , l’héritier  institué  restitue  volontairement  l'hc- 
« rédité  entière,  toutes  les  actions  héréditaires  passeront  au  ûdéicommis- 
« saire  et  contre  lui.  Quant  à celte  remarquable  disposition  du  sénalus- 
« consulte  Pégasien  , qui  établit  que  si  l’héritier  refuse  de  faire  adition,  il 
« peut  y être  contraint  par  le  fidéicommissaire,  auquel  toute  l’hérédité  doit 
« alors  être  restituée,  et  auquel  passent,  par  conséquent,  toutes  les  actions 
« héréditaires  tant  actives  que  passives  ; quant  à cette  disposition , disons- 
« nous , nous  l’avons  transportée  dans  le  sénatus-consulte  Trébellien , 
« d’après  lequel  seul,  la  nécessité  sera  maintenant  imposée  à l’héritier  qui 
« refuse  de  faire  adition  , de  la  faire  sur  la  demande  du  fidéicommissaire 
« qui  désire  que  l'hérédité  lui  soit  restituée;  rien  alors,  ni  charge,  ni 
» bénéfice , ne  restera  à l'héritier  institué.  » 
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La  quarte  Pégasienne  est  appelée  quelquefois  quarte  Trébellienue , et 
quelquefois  quarte  Falcidie , ou  conséquence  de  la  loi  Falcidie  : ainsi  que 
les  quartes  légitime  et  Àntonine,  elle  se  calcule  absolument  de  la  même  ma- 
nière que  la  quarte  Falcidie. 

VIII.  Miliil  autem  inlerest  ulrum  aliquis  ex  assc  Itérés  instilutus,  aut  tolani 
lierediiatem,  aut  pro  parte  restituent  rogatur,  an  ex  parte  Itérés  ittsiiiuius, 
aut  loiam  eant  parlent,  aut  partis  panent  restiluere  rogatur:  nam  et  ltoc 
eastt  eadeni  observari  præcipimus,  quæ  in  totius  heredilatis  restitutions 
dix  in  ms. 

Les  principes  que  nous  venons  d’exposer  s’appliquent  non-seulement 
quand  il  s’agit  d’un  héritier  institué  pour  le  tout , et  chargé  de  restituer 
l’hérédité  en  tout  ou  en  partie;  mais  encore  quand  il  s’agit  d'un  héritier 
institué  pour  une  portion , et  chargé  de  restituer  cette  portion  en  tout  ou 
en  partie. 

IX.  Si  quis,  una  aliqua  rc  deducta  sive  præcepta  quæ  quartam  continet, 
veliiti  fond»  vel  alia  re,  rogatus  sil  restiluere  hereditatem  : simili  modo  ex 
Trebelliuno  senalusconsullo  reslilulio  fiat,  période  ac  si,  quarla  parle  retenta, 
rogatus esset  reliquat»  hereditatem  restiluere.  Sed  illud  interest,  quutl  aller» 
casu,<id  est  cum  deduela  sive  præcepta  aliqua  re  resliluilur  heredilas,  in 
solidum  ex  co  senalusconsullo  actiones  transferuntur,  et  res  quæ  remanel 
apud  heredem,  sine  ullo  onerc  hereditario  apud  eum  manet,  quasi  ex  legato 
ei  acquisita.  Altéra  vero  mu,  id  est  cum  quarla  parte  retenta,  rogatus  est 
lieres  restiluere  hereditatem.  et  restiluil,  scinduntur  actiones,  cl  pro  dudranlc 
(|ttidr>m  transferuntur  ad  fideicommissaritim,  pro  qundranle  rémanent  apud 
heredem.  Quin  etiain,  licet  una  re  aliqua  deducta  aut  præcepta  restiluere 
aliquis  hereditatem  rogatus  est,  qua  maxima  pars  heredilatis  conlineatur, 
æque.  in  solidum  transferuntur  actiones,  et  secum  deliberare  dehet  is  cui 
restiluitur  heredilas  an  expédiai  sihi  restitui.  Eadcm  scilicet  inlerveniunt  et 
si,  duabus  pluribusve  deduetis  reluis  præccplisvc,  restiluere  hereditatem 
rogatus  sil.  Sed  et  si,  certa  stimula  deducta  præceptave  quæ  quartam  vel 
etiain  maximum  partem  hereditaiis  continet,  rogatus  sil  aliquis  hereditatem 
restiluere,  idem  juris  est.  Quæ  aulein  diximus  de  eo,  qui  ex  asse  Itérés 
instilutus  est,  eadem  transferemus  et  ad  eum  qui  ex  parle  heres  scriplus  est. 

Si  le  testateur  a prié  son  héritier  de  restituer  toute  l’hérédité  , en  l’au- 
torisant à retenir  ou  à prélever  un  objet  qui  équivaut  au  quart  de  l’héré- 
dité , tel  qu’un  fonds  ou  tout  autre  objet  ; alors , la  restitution  se  fait 
d’après  le  sénatus-consulle  Trébellien  , comme  si  l’héritier  eût  été  prié 
de  restituer  l’hérédité  en  s’en  réservant  le  quart.  Cette  décision  avait  éga- 
lement lieu  lorsque  les  deux  sénatus-consultes  Trébellien  et  Pégasien 
étaient  en  vigueur , époque  à laquelle  elle  avait  plus  d’importance  que 
sous  Justinien.  Toutefois , il  y a une  grande  différence  entre  le  cas  où 
l’héritier  est  autorisé  à prélever  un  objet  particulier,  et  celui  où  il  est  au- 
torisé à retenir  la  quarte.  En  effet , lorsque  l’héritier  est  autorisé  à dé- 
duire ou  à prélever  un  objet  déterminé  on  une  somme  fixe  , et  qu'il 
restitue  toute  l'hérédité  ; alors , sans  distinguer , comme  on  le  faisait  sous 
l'empire  du  séuatus-consulte  Pégasien , si  cet  objet  ou  cette  somme  équi- 
vaut ou  non  au  quart  de  l’hérédité , toutes  les  actions  actives  et  passives 
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passeront  au  fidéicommissaire  d’après  les  règles  du  sénatus-consulte  Tré- 
bellien  ; car  l'héritier  est  considéré  connue  un  légataire  , et  par  conséquent 
la  chose  qu’il  retient  lui  reste  libre  de  toute  charge.  Mais  , au  contraire , 
lorsque  l’héritier  institué  est  autorisé  à retenir  le  quart  de  l’hérédité  et 
qu'il  n’est  prié  d’en  restituer  que  les  trois  quarts  ; alors  les  actions  se  di- 
visent : elles  passent  au  fidéicommissaire  pour  les  trois  quarts , et  restent 
pour  un  quart  à l’héritier. —Bien  plus,  quand  même  l’objet  que  le  testateur 
a autorisé  l’héritier  h déduire  ou  à prélever , absorberait  la  plus  grande 
partie  de  l’hérédité,  toutes  les  action^  héréditaires  passeraient  pourtant  au 
fidéicommissaire  et  contre  lui  ; celui-ci  a donc  h voir  si  la  restitution  lui 
est  ou  non  avantageuse.  Il  en  serait  absolument  de  même  si  l’héritier 
prié  de  restituer  l’hérédité  était  autorisé  à retenir  deux  ou  plusieurs  ob- 
jets , ou  bien  une  somme  d’argent  équivalente  au  quart  ou  à la  majeure 
partie  de  l’hérédité.  — Au  reste , ce  que  l’on  dit  de  l’héritier  institué  pour 
toute  l’hérédité , s’applique  également  à celui  qui  ne  serait  institué  que 
pour  partie. 

X.  Prætcrea  intestatus  quoque  moriturus  polest  rogarc  enm  ad  qnem  bona 
sua  vcl  legitimo  jurevel  lionorario  pertinere  intelligit,  ut  hereditatem  suant 
totam  partemve ejus,  aul  rem  aliquam,  veluti  funduni,  honiinem,  pecuûiain, 
alicui  restituât  : cum  alioquin  legata,  nisi  ex  lestamento,  non  valeaul. 

Celui  qui  ne  se  propose  pas  de  faire  un  testament  peut  prier  celui  qu’il 
sait  devoir  recueillir  sa  succession  ai  intestat  d’après  le  droit  civil  ou 
honoraire  , de  restituer  à un  autre  , soit  son  hérédité  en  tout  ou  seule- 
ment en  partie,  soit  des  choses  particulières , comme  un  fonds , un  es- 
clave , une  somme  d’argent.  Celui-là , en  effet , qui  laisse  son  hérédité  à 
ceux  que  la  loi  appelle  à la  recueillir , est  censé  les  instituer  par  cela  seul 
qu’il  les  préfère  à toute  autre  personne.  En  les  instituant  ainsi  d’une  ma- 
nière tacite  , il  peut  donc  les  grever  de  fnjpicommis.  Mais  l’héritier  légi- 
time, ou  le  possesseur  de  biens  , chargé  de  restituer  l’hérédité,  pourra-t- 
il  profiler  du  bénéfice  de  la  disposition  du  sénatus-consulte  Pégasien  , qui 
autorise  l’héritier  institué  à retenir  la  quarte  ? Cette  question  était  con- 
troversée par  les  aucieus  jurisconsultes  ; niais  Anlonin-lc-Pieux  décide 
que  la  disposition  ;du  sénatus-consulte  Pégasien  est  ici  applicable  et  que  les 
héritiers  légitimes  pourrout  retenir  la  quarte.  Cette  décision  d’Antonin  est 
équitable;  en  effet,  si  l’on  craint  de  rester  sans  héritier  testamentaire,  ou 
doit  craindre  également  et  même  à plus  forte  raison  de  n’avoir  aucun  hé- 
ritier. 

XI.  Eum  quoque,  cui  aliquid  restituitnr,  polest  rogare,  ut  id  rursus  alii 
totuin,  aul  pro  parle,  vel  etiam  aliuil  aliquid  restituai. 

Les  legs  n existent  jamais  que  par  testament,  et  jamais  ils  ne  sont  mis 
qu  à la  charge  de  l’héritier  institué.  Les  fidéicommis,  au  coutrairc,  peu- 
vent exister  sans  testament,  et  être  mis  à la  charge  non-seulement  de  l’hé- 
ritier institué,  mais  encore  do  i héritier  légitime,  et  même  du  légataire  et 
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du  fidéicommissaire.  Mais,  comme  le  but  du  sénatus-consulte  Pégasïeu 
était  d'assurer  un  héritier  au  défunt,  il  n’y  a lieu  qu’une  seule  fois  à la  ré- 
tention de  la  quarte,  et  cela  seulement  au  profit  de  l’héritier  institué,  ou 
d’après  la  disposition  d’Anton in-le-Pieux , au  profit  de  l’héritier  légi- 
time. L’héritier  fidéicommissaire,  qui  est  lui-même  prié  de  restituer 
l’hérédité,  ne  peut  donc  pas,  en  règle  générale,  exercer  la  rétention  de  la 
quarte;  mais  ce  principe  souffre  une  exception  : si  l’héritier  institué,  qui 
n’a  pas  voulu  faire  adition  volontairement,  a été  contraint  de  la  faire  par 
ordre  du  préteur  sur  la  demande  du  fidéicommissaire,  celui-ci,  lorsqu’il  est 
prié  lui-même  de  restituer  l’hérédité  à une  autre  personne,  a droit  à la  réten- 
tion du  quart,  par  la  raisot  qu’il  subit  lui-inèine  le  risque  d’une  succession 
onéreuse. 

Au  reste,  le  fidéicommissaire  auquel  une  chose  est  restituée,  peut  être 
prié  de  restituer  à son  tour  à un  autre,  soit  la  chose  qu’il  a reçue  en  tout  ou 
en  partie,  soit  même  une  chose  différente.  II  est  impossible;  en  effet,  à une 
personne  à laquelle  est  faite  une  libéralité  avec  des  charges,  de  scinder  la 
volonté  du  défunt,  en  acceptant  une  disposition,  et  en  répudiant  l’autre. 

XII.  Et  quia  prima  fideieominissorum  cunabulaa  fuie  hcredum  pendent, 
cl  tam  nomen  quam  subslnnliam  acceperunt,  et  ideo  divus  Augustes  ad 
nécessitaient  juris  ea  detraxit:  nuper  et  nos,  eumdciu  priucipein  silperarc 
conlendentcs,  ex  facto  quod  Tribonianus,  vir  excelsus,  qutcslor  sacri  palatii 
snggessit,  constimiionem  fecimus,  per  quant  disposuinius  : si  testator  lidei 
heredis  sui  conimisit,  ut  vel  lieredilaleni  vel  speialc  lideicominissum  resti- 
tuât, et  ncque  ex  scriptura,  neque  ex  quinque  lestimn  numéro  (qui  in  lidei— 
commissis  légitimas  esse  noscitur),  res  possit  manifesiari,  sed  vel  paueiores 
quam  quinque,  vel  nento  penitus  teslis  inlervcnerit,  tune,  sivc  paler  here- 
dis, sive  al i us  quicumquc  sit, qui  liilent  elegeril  heredis,  et  ab  eo  aliquid  rcs- 
titui  voluerit,  si  Itérés  perlidia  lentus  adimplcrc  fidem  récusât,  negando  rem 
ita  esse  subseculant , si  lideieoiniuissarius  jusjuranduui  ei  delulerit,  coin 
pi  i us  ipse  de  calumnia  joraveril,  necesse  ctim  babere,  vel  jusjurandum  su- 
bite, quod  uiliil  taie  a leslalore  audivit,  vel  rccusanlent  ad  lideicommissi, 
vel  universilatis,  vel  specialis  solutionem  coarctari,  ne  depercat  ultima  volun- 
las  testatoris  lidei  heredis  cominissa.  Eadcm  observari  ccnsuitnus,  c-tsi  a 
legatario,  vel  lideieonimissario,  aliquid  siuiil iter  relictunt  sit.  Quod  si  is,  a 
quorelicluntdicilur,  poslquam  ncgavei  il, conlileauirqiiidem  aliquid  a se  relic- 
tumesse,  sedadlegissubiiliiatemdeeurrat,  omnimuUo  eugendtis  est  solvcre. 

Dans  l’origine,  les  fidéicommis  ne  re|iosaient  que  sur  la  foi  des  héritiers  : 
c’est  de  là  qu’ils  ont  pris  leur  caractère  et  leur  nom  ; fidéicommis  t ient  eu 
effet  de  commission,  confié,  et  fidei,  à la  foi.  Or  ils  étaient  conGés  à la  foi 
de  l’héritier,  parce  qu’ils  étaient  faits  au  profit  de  personnes  incapables  de 
recueillir  des  hérédités  ou  des  legs.  Auguste  les  rendit  ensuite  obligatoires. 
« Pour  nous,  » dit  Justinien,  « cherchant  à surpasser  l’empereur  Auguste, 
« à l’occasion  d’un  fait  dont  nous  a rendu  compte  Tribonien,  personnage 
■ éminent,  questeur  de  notre  sacré  palais,  nous  avons  décidé  par  une 
« constitution  ce  qui  suit  ; Lorsqu’un  testateur  a confié  à la  foi  de  son  bé- 
« riticr  lu  restitution  de  son  hérédité  ou  d’uu  objet  particulier,  et  que  ce 
• fait  ue  peut  Cire  prouvé  ni  pur  écrit  ni  par  cinq  témoins  (tel  est  le  noiu- 
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« bre  qui,  depuis  Théodose  II,  est  exigé  pour  la  constitution  des  fidéi- 
« commis),  parce  que  l'acte  a eu  lieu  sans  témoins,  ou  qu’il  eu  est  iuier- 
« venu  moins  de  cinq  ; alors,  sans  distinguer  si  celui  qui  a confié  la 
« restitution  à son  héritier,  est  ou  non  le  père  de  celui-ci,  lorsque  cet  hé- 
« ritier  serait  infidèle  et  refuserait  de  faire  la  restitution,  en  disant  que 
« rien  n'a  été  confié  à sa  foi,  le  fidéicommissaire  pourra,  après  avoir  juré 
« lui-même  de  sa  bonne  foi,  lui  déférer  le  serment  : dans  cette  circous- 
« tance,  l'héritier  sera  dans  l’alternative,  ou  de  jurer  qu’il  n'a  aucune  con- 
« naissance  du  prétendu  fidéiconimis , ou  bien  autrement  de  paver  le 
« fidéicommis  soit  universel,  soit  particulier.  Ainsi,  la  dernière  volonté  du 
« mourant,  livrée  h la  foi  de  son  héritier,  ne  restera  plus  sans  effet.  La  même 
« règle  sera  observée  à l’égard  des  légataires  ou  des  fidéicommis  aires 
« grevés  eux-mêmes  de  la  charge  de  faire  quelque  restitution.  .Mais  si 
« celui  que  l’on  prétend  être  chargé  de  restituer,  convient  du  fuit,  et  re 
« fuse  néanmoins  d'exécuter  la  volonté  du  défunt  en  sc-  retranchant  dans 
« les  subtilités  du  droit,  il  sera  cependant  contraint  de  payer.  » 

Ainsi , d'après  cette  innovation  de  Justinien,  l’écriture  ou  les  témoius 
ne  sont  pas  nécessaires  pour  la  validité  des  fidéicommis,  mais  seulement 
pour  la  preuve;  à défaut  de  pareille  preuve , il  reste  encore  au  fidéicommis- 
saire la  ressource  du  serment,  qu’il  peut  déférer  au  grevé  ou  fiduciaire. 

Le  sénatus-consulte  Silanien  contient  deux  dispositions  bien  remarqua- 
bles. 1"  Si  celui  qui  a été  grevé  de  l’obligation  d’acquitter  un  legs  ou  un 
fidéicommis  refuse  , à tort  et  par  mauvaise  volonté , de  se  conformer  à la 
volonté  du  défunt  et  d’acquitter  les  charges  qui  lui  sont  imposées  , il 
perd  généralement  tout  ce  qu'd  a reçu.  Dans  l’ancien  droit , le  grevé  qui 
refusait  d’accomplir  la  volonté  du  défunt  était  bien  quelquefois  privé  de 
ce  qu’il  avait  reçu  par  testament;  mais  cela  n’avait  lieu  que  lorsque  le 
testateur  avait  formellement  exprimé  sa  volonté  sur  ce  point;  tandis  que, 
depuis  le  sénatus-consulte  Silanien,  le  grevé  perd,  comme  indigne,  ce  qui 
lui  a été  laissé,  par  cela  seul  qu’il  refuse  d’exécuter  la  volonté  du  défunt. 
2°  Lorsqu  une  personne  a été  assassinée,  si  ses  héritiers  testamentaires  ou 
légitimes  font  adition  d’hérédité  ou  si  ses  successeurs  s'adressent  au  pré- 
teur pour  obtenir  la  possession  de  biens,  et  cela,  sans  avoir  préalablement 
averti  les  magistrats  , afin  qu’ils  recherchent  les  criminels  et  qu’ils  met- 
tent à la  question  les  personnes  soupçonnées  d’avoir  commis  le  crime  ou 
du  moins  d’en  connaître  les  auteurs;  alors  ces  héritiers  ou  successeurs 
perdent,  comme  indignes,  la  succession.  Or  on  entend  par  assassiné,  oc- 
cisut,  non-seulement  celui  qui  a été  massacré  ou  assommé  , mais  encore 
celui  qui  a été  étranglé,  jeté  dans  un  précipice  ou  empoisonné;  en  effet, 
de  quelque  manière  qu’on  ait  fait  mourir  un  testateur,  un  héritier  probe 
et  honnête  ne  doit  pas  se  hâter  de  recueillir  son  hérédité  en  laissant  le 
crime  impuni;  c’est  ce  qu’exprime  en  ces  termes  le  jurisconsulte  Paul  ; 
Honcslnli  cnim  heredis  convenit  quaUmcumque  mortem  hcrcdis  non 
pratermittere. 

Ce  (jui  est  ainsi  enlevé , comme  à des  indigues  , soit  au  grevé  qui  n’a 
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pas  acquitté  1rs  charges  qui  lui  ont  été  imposées  , soit  à cem  qui  , sans 
avoir  préalablement  averti  les  magistrats , ont  fait  adilion  de  l'hérédité 
d'une  personne  assassinée , ou  bien  ont  demandé  la  possession  de  ses 
biens;  ce  qui  est  ainsi  enlevé,  disons-nous,  est  appelé  ereptorium,  erepti- 
tium.  Or,  d’après  le  même  sénatus-consultc  Silanien  , Y ereptorium  est 
attribué  au  fisc,  qui  est  assimilé  il  un  héritier  s’il  s’agit  d’une  succession 
qui  a été  enlevée,  erepta,  ou  à un  légataire  s’il  s’agit  seulement  de  choses 
particulières. 

Ceux  qui  ont  commis  un  crime  de  haute  trahison  , perduellionis  rei , 
ou  qui  ont  battu  monnaie,  sont  déclarés  indignes  d’avoir  des  héritiers  ou 
des  successeurs  ; c’est  pourquoi  leur  hérédité  est  dévolue  au  fisc.  De 
même,  lorsque,  par  un  motif  honteux,  quelqu’un  s'est  donné  la  mort , il 
est  déclaré  indigne  d’avoir  des  héritiers,  et  ses  biens  sont  dévolus  ou  fisc  : 
J! jus  bona,  dit  Paul , qui  sibi  ob  aliquod  admissuin  jl  agit  mm  mortem 
conscieil,  jisco  vindicanlur.  Cependant,  si  quelqu’un  s’est  donné  la  mort 
parce  que  la  vie  lui  était  devenue  insupportable  , parce  qu’il  était  chargé 
de  dettes  ou  impatienté  par  son  état  de  mauvaise  santé  , on  n'inquiétera 
nullement  ses  héritiers  ou  successeurs.  Au  reste,  quand  une  personne  est 
condamnée  à la  peine  capitale  , c'est-à-dire  lorsque  , par  suite  de  la  sen- 
tence , elle  subit  la  grande  ou  la  moyenne  capùis  deminutio  , ses  biens 
sont  dévolus  au  fisc. 

Des  différences  entre  les  legs  et  les  ftdéicommis,  et  de  leurs  ressem- 
blances depuis  leur  fusion  par  Justinien. 


I.  Différences.  — 1°  On  ne  peut  faire  de  legs  que  d’une  manière  ex- 
presse, en  paroles  solennelles  et  en  termes  latins  ; tandis  que  le  fidéicom- 
mis  peut  être  fait  par  un  signe,  nu’.u , du  moins  jusqu’à  Théodose  11,  et 
en  toute  sorte  de  formes  ou  de  langues.  2 Le  legs  ne  peut  Cire  fait  qu’a- 
près  l'institution  d’héritier  et  par  testament  ; taudis  que  le  fidéicunnnis  se 
fait  soit  avant,  suit  après  l'institution  d’héritier,  par  testament  ou  par  co- 
docilles  confirmés  ou  non  par  testament  et  même  de  toute  autre  manière. 
3"  On  ne  peut  faire  de  legs  qu'aux  personnes  qui  ont  le  jus  testamenti, 
c’est-à-dire  à celles  que  le  droit  civil  reconnaît  capables  de  profiter  des 
dispositions  testamentaires  ; tandis  que  l’on  pouvait  primitivement  faire  des 
dispositions  fidéicommissaires  au  profit  des  incapables  , tels  que  les  pere- 
grx'ni et  leurs  esclaves,  les  déportés,  les  posthumes  externes,  les  femmes,  les 
célibataires,  les  Latius-Juniens,  les  affranchis  déditices,  les  célibataires  et 
ceux  qui  sont  sans  enfant.  On  ne  peut  faire  de  legs  à ceux  qui  sont 
soumis  à la  puissance  de  l'institué,  c’est-à-dire  à son  fils,  à sa  femme  in 
ma. ‘U, 'a  son  esclave  et  à la  personne  libre  qu’il  a in  mancipio ; tandis  qu'on 
pouvait  laisser  à ces  personnes  de  ftdéicommis.  5*  Les  legs  ne  peuvent  être 
mis  qu  ’.à  la  charge  de  l’héritier  institué  ; tandis  que  les  fidéicommis  peu- 
vent être  mis  non-seulement  à la  charge  de  l’héritier  institué , mais  encore 
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à colle  de  l'héritier  légitime  » et  même  du  légataire  ou  du  fidéicommis- 
saire. G"  On  ne  peut  faire  de  legs  après  la  mort  de  l'héritier  ou  du  légataire, 
post  morlem  heredis  aut  legatarii,  ni  la  veille  de  la  mort  de  l’héritier  ou 
du  légataire , pridie  quain  hures  aut  legatarius  morielur  ; tandis  que  les 
fidéicommis  peuvent  être  faits  ainsi.  7"  Dans  l’action  en  délivrance  du  legs, 
le  préteur  donne  au  demandeur  une  formule  d’action  et  renvoie  les  parties 
devant  un  juge  ou  arbitre,  qui  connaît  de  la  contestation  et  prononce  la 
sentence;  tandis  que , dans  faction  eu  délivrance  d’un  fidéicommis  , un 
préteur  spécial,  appelé  fidéicommissaire , fidticommissarius,  connaît  de 
la  contestation,  et,  sans  délivrer  de  formule,  il  statue  lui-même  extraordi- 
nairement, extra  ordinem. 

II.  Ressemblances.  — Depuis  la  fusion  que  Justinien  a faite  des  legs  et 
des  fidéicommis,  les  différences  que  nous  venons  de  signaler  se  trouvent 
effacées.  De  là,  1"  le  legs,  ainsi  que  le  fidéicommis,  peut  être  fait  par  tes- 
tament ou  par  codicilles  confirmés  ou  non  par  testament,  ou  même  verba- 
lement en  présence  de  cinq  témoins;  et  cela  soit  avant,  soit  après  l'institu- 
tion d'héritier,  n’importe  en  quels  termes,  ni  en  quelle  langue.  2°  Mais, 
dans  les  fidéicommis,  ainsi  que  dans  les  legs,  1 ’honoratus,  c’est-à-dire  celui 
qui  doit  profiler  de  la  disposition,  doit  avoir  la  faction  de  testament  passive, 
le  jus  testamenti;  en  outre,  il  paraît  qu’on  ne  peut  laisser  ni  legs  ni  fidéi- 
commis à l'esclave  de  l’institué.  3“  Voneratus,  c’est-à-dire  le  grevé  soit  de 
legs,  soit  de  fidéicommis,  peut  être  également  l'héritier  institué,  ou  bien 
l’héritier  légitime  et  même  le  légataire  ou  le  fidéicommissaire.  4»  Ainsi  que  les 
fidéicommis,  les  legs  peuvent  être  faits  post  morlem  heredis  aut  legatarii , 
ou  pridie  quant  heres  aut  legatarius  morielur.  5°  TOUS  les  jugements  étant 
extraordinaires,  on  ne  délivre  plus  de  formule  d’action,  qu’il  s’agisse  de 
fidéicommis  ou  de  legs. 

TITRE  XXIV.  — Des  objets  particuliers  laissés  par  fidéicommis. 

Polesl  mitem  qtiis  eliam  singnlns  rcs  per  fideiconimissum  relinquerc, 
veluii  fiindum,  houiincm,  vestem,  argentum,  pccunium  numeratum;  et  vel 
ipsum  lieredt  in  rogare,  ul  alicui  restituai,  vel  legatariura,  quaiiivis  a Icgata- 

riq  Icgai  i non  possit. 

On  peut  aussi  laisser  par  fidéicommis  des  objets  particuliers , tels  qu’un 
fonds,  un  esclave,  un  habit,  de  lor,  de  l’argent,  des  espèces  mon- 
nayées. On  peut  également  pticr  de  faire  de  pareilles  restitutions  soit  l’hé- 
i itier  lui-même  , soit  un  légataire  , quoiqu’un  legs  ne  puisse  être  mis  à la 
charge  d un  légataire  , quant  ris  a legatario  legari  non  possit,  soit  même 
un  fidéicommissaire. 

I.  Pctest  aulem  non  solum  proprias  testator  res  per  fidéicommis'  ,m  . 
quere,  sed  , i heredis,  aul  legatarii,  aut  fidcicoimiiissarii,  aut  eu:  j1,  din- 

"us  : itaque  et  legatarius  et  fideicoiiimissarius  ni  m solum  de  e . jUWw®  . alle- 
icst,  ut  oaui  alicui  restituai,  quæ  ei  relicta  bit;  sed  eliam  de  „ï?  10  8a"  P°* 

■t  “lia»  $r  ;e  ipsius, 
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sive  aliéna  sit.  Hoc  solum  observamlum  est,  ne  plus  qnixquam  rogetur  nlioui 
reslimere,  quam  ipse  ex  lestainenlo  ceperil;  nam,  ampliusesl,  inuli- 

litcr  relinquiiur.  Cuin  autein  aliéna  res  per  fideicommissum  relinquiiur, 
necesse  est  ei,  qui  rogalus  est,  aul  ipsaui  redimere  et  præslare,  àut  üâliuij- 
tiunem  cjus  solverc. 

Le  testateur  peut  laisser  par  fidéicomrais  non-seulement  ses  propres 
choses  ; mais  encore  celles  de  l’héritier  , celles  d'un  légataire  , d’un  fidéi- 
commissaire et  même  celles  qui  appartiennent  à autrui.  Ainsi , on  peut 
prier  uu  légataire  ou  un  fidéicommissaire  de  restituer  à un  tiers  non-seu- 
lement ce  qui  lui  a été  laissé,  mais  encore  une  autre  chose  et  même 
la  chose  d’autrui.  Le  fidéicommis  a doue  la  même  latitude  que  Y optimum 
jus  legaii , c’est-à-dire  que  l'ancien  legs  fait  per  damnalianem.  Mais 
aussi , de  même  que  dans  le  legs  per  damnationem  de  la  chose  d’autrui , 
il  faut  distinguer  si  le  testateur  savait  ou  ignorait  que  la  chose  appartînt  à 
autrui,  pour  décider  ensuite  que  le  fidéicommis  est  valable  ou  nul.  « Il  est 
« une  règle  à observer,  » dit  Justinien,  « c’est  que  le  testateur  ne  doit  pas 
« prier  une  personne  de  restituer  plus  qu’elle  n’a  reçu;  car  la  disposition 
« serait  nulle jwur  ï’  excédant.  » Cette  règle,  qui  est  ancienne,  ne  reçoit  son 
application  que  lorsqu’il  s’agit  de  quantités.  En  effet,  si  le  testateur  lègue 
une  somme  d'aj-gent  à une  personne , à laquelle  il  dit  : “ Je  te  prie  de 
« restituer  too  esclave  Slichus  à Titius  : » si  le  légataire  accepte  la 
somme , il  es't  tenu  d’exécuter  le  fidéicommis , quelle  que  suit  d'ailleurs 
la  différence  de  valeur  qui  existe  entre  la  somme  et  le  prix  de  l’esclave 
Stichits  ; car  un  ne  peut  accepter  mie  disposition  et  répudier  1 autre.  Le 
légat.aire  n’aijrait  pu  refuser  d’exécuter  la  prière  qui  lui  est  faite  , qu  en 
répu  diant  tr.ute  la  disposition.  — Au  reste , lorsque  la  chose  d’autrui  est 
laissée  ; par  fidéicommis  , celui  qui  est  prié  de  la  restituer  doit  l’acheter  et 
la  foMrnir  au  fidéicommissaire,  ou  bien  il  doit  lui  en  paver  l’estimation , 
aut  œsi  imatinnem  ejus  soluere.  Si  le  propriétaire  ne  veut  pas  vendre  la 
eh  .ose,  le  fidéicommis  se  trouve-t-il  par  là  éteint?  Celte  question  était 
'contre  nersée  dans  l’ancien  droit.  Plusieurs  jurisconsultes  décidaient  que 
si  le  f iropriétaire  refusait  de  vendre , le  fidéicommis  était  éteint  et  que  le 
grevé  , oncratus , ne  devait  pas  l’estimation  de  la  chose.  Cette  décision 
reiali  ve  au  fidéicommis , qui  ne  s’est  jamais  appliquée  au  legs  per  dam- 
naiionan,  est  justement  rejetée  par  Justinien. 

II.  Liberlas  qtioquc  servo  per  fidcicomniissum  dari  potest,  ut  heres  eiun 
rogeVur  maii imiittcre,  vel  legataiius,  vcl  fidcicomuiissarius.  Nce  interest 
utruni  de  suo  proprio  servo  testator  rogel.  an  de  eo  qui  ipsius  heredis  aul 
legatarii,  vel  eliam  extranei  sit.  Ilaque  et  alieuus  serves  rediini  et  nianu- 
mitli  débet;  quod  si  dominos  eum  non  Ycmlal,  si  modo  nibil  ex  judicio  ejus 
qui  reliquil  liberlalent,  perceperil , non  staiim  extinguimr  ftdeieommissaiia 
liberlas,  sed  dilîcrttn  ; quia  possit,  tempore  procedente,  ubieumque  occasio 
redimenrii  servi  fuerit,  præstari  libel  las.  Qui  aulem  ex  causa  tUlcicouunissi 
inaiiumillitur,  non  tcstaloris  Ut  iiberlus,  cliaiusi  leslatoris  servus  sit;  sed 
ejus  qui  manumillil:  al  isqui  directe  tesWmcuto  liber  esse  jubetur,  ipsius 
lesLatoris  fil  Iiberlus,  qui  eliaiu  orcinus  appelialur.  Nec  alius  ullus  directe 
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ex  teslamento  libertalcm  hahere  pntcst,  quam  qui  ulroquc  tempnrc  tes ta - 
loris  fueril.  el  qun  faceret  testaiiienliini,  et  quo  inoreretur.  Di  recto  a me  ni 
libellas  tune  dmi  videtur,  cum  non  ab  alio  servum  niaiiiimitii  rogat,  sed 
velut  ex  suo  teslamento  hberlaiem  ci  couipeterc  volt. 

On  peut  aussi  laisser  la  liberté  par  fidéicommis  , en  priant  l'héritier , un 
légataire  ou  un  fidéicommissaire,  d'affranchir  un  esclave  déterminé  : peu 
importe  qne  cet  esclave  appartienne  à l’héritier,  au  légataire , au  fidéicom- 
missaire ou  même  à autrui.  Si  l’esclave  affranchi  par  fidéicommis  appar- 
tient à autrui , le  grevé  devra  l’acheter  pour  l’affranchir  ensuite  : si  celui 
qui  en  est  propriétaire  a reçu  quelque  chose  du  défunt , il  ne  peut  pas 
s’opposer  à l’exécution  de  ses  volontés;  mais  il  en  est  autrement  s’il  u’en  a 
rien  reçu.  Or,  dans  ce  dernier  cas,  il  refuse  de  vendre  l’esclave,  qu’arrivera - 
t-il?  On  décidait  primitivement  que  le  fidéicommis  de  la  liberté  se  trouvait 
par  là  éteint;  mais  il  en  est  autrement  sous  Justinien.  « Le  fidéicommis 
« de  la  liberté  n’est  pas  définitivement  éteint,  dit-il,  mais  seulement  différé; 
« non  statim  eilinguiltir  fideicommissaria  libertris  , sed  difjertur;  car  le 
« temps  peut  offrir  l’occasion  d’acheter  l’esclave  et  de  l’affranchir.  ••  — 
Une  femme  esclave , appartenant  à l’hérédité  ou  au  grevé , est  affranchie 
par  fidéicommis,  et  accouche  pendant  que  le  grevé  diffère  d’exécuter  la 
volonté  du  défunt  : l’enfant  naît-il  esclave  ou  ingénu  ? 11  .naît  ingénu , ré- 
pond le  jurisconsulte  Paul. 

Lorsqu’un  esclave  est  affranchi  par  fidéicommis , il  a toujours  pour  pa- 
tron , non  pas  le  testateur , mais  celui  qui  le  fait  parvenir  à la  liberté  par 
manumission.  Mais,  au  contraire  , l’esclave  auquel  le  testateur  lègue  di- 
rectement la  liberté , a pour  patron  le  défunt  : on  l’appelle  affranchi  orei- 
nus  , parce  qu’il  a pour  patron  une  personne  qui  est  dans  les  Enfer» , in 
Orco;  mais  les  enfants  du  défunt  deviennent  ses  patrons.  Celui-là  .seul , 
avant  Justinien,  pouvait  être  affranchi  directement , qui  se  trouvait  nous 
la  puissance  du  testateur  aux  deux  époques  de  la  confection  du  testament 
et  de  la  mort.  Or  la  liberté  est  donnée  directement , lorsque  le  testateur , 
sans  prier  un  autre  d’affranchir  l’esclave , veut  que  la  liberté  résulte  pour 
lui  du  testament  lui-même.  C’est  ce  qui  a lieu  dans  le  legs  per  vindicatio- 
nem  , où  le  testateur  dit  : » Je  donne  , je  lègue  la  liberté  à mon  esclave 
« Stichus  ; » dans  ce  cas , Stichus  devient  libre  dès  que  l’un  des  héritiers 
institués  a fait  adition  d’hérédité. 

III.  Verba  autem  fideicommissorum  hæc  maxime  in  us»  habentur:  peto, 
ROGO,  VOLO,  MANRO,  FIDKI  TUÆ  COMMITTO.  Qu.t  perinde  singiila  fuma 
sont,  aique  si  oiimia  in  iinuin  cougesia  esseni. 

Les  expressions  du  fidéicommis  les  plus  usitées  sont  celles-ci:  <•  Luci 
« 77<l,  PETO,  ROGO,  VOLO,  MANOO,  FIDEI  TUÆ  COMMITTO,  Kf,  • etc. 
Ces  expressions  sont  précatives  , preentivo  modo,  si  l’on  excepte  volo ; 
cependant , même  dans  ce  dernier  cas , il  est  facile  de  distinguer  le  fidéi- 
commis des  legs  : en  effet , dans  les  legs  per  viruticaiionem , le  testateur 
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dispose  d’une  manière  absolue , sans  s'adresser  à son  héritier  : « Lucio 
* Tilio  Stichum  do,  lego , » et,  dans  les  autres  legs,  h estaieur  emploie 
une  forme  impérative  : « Damnas  esto  dure,  sinerej  Sinilo  ; Prtecipiio.  » 

TITRE  XXV.  — Des  codicilles. 


Anle  Augnsti  temporn  constat  jus  codicilloruni  in  usu  non  fuisse,  sed  pri- 
mus  Lucius  Lentulus,  ex  cujus  persona  eliam  fidciconmiissa  coeperunt,  co- 
dicillns  iutroduxit.  Nam  cum  decederct  in  Africa,  scripsit  codicilles  testa- 
mémo  confirmâtes,  quibus  ab  Auguste  pe'tiil  per  fideicoinniissuui,  ut  facerct 
nliquiii:  et  cum  divns  Augustus  vjduntateui  ejus  implesset,  deinceps  reliqui, 
aticloriiaiem  ejus  seeuii,  lideieonunissa  præstabaiil,  et  lilia  Lentuli  legata, 
quæ  jure  non  dcbebal,  suivit.  Dicilur  Augustus  convocasse  pruilentes,  inter 
quosTrebaiium  qunque,  cujus  tune  auclurilas  niaxima  eral,  et  quæsisse,  au 
possel  hoc  recipi,  nec  absonans  a iuris  ralionc  codicilloruin  usus  essel;  et 
Trebatiuiu  suasisse  Augusto,  quou  diccret,  ulilissiuiuiu  et  nccess.irium  hoc 
eivibus  esse,  propler  magnas  et  longas  peregrinaliones,  quæ  apud  veleres 
fuissent,  ubi,  si  quis  tcstanieultnn  faeere  non  posset,  tamen  codicillos  pos- 
set.  Posl  quæ  temporn,  cum  cl  Labeo  codicillos  fecisset,  jatu  netniui  dubiuin 
erat.quiu  codicilli  jure  oplimo  aduiilterenlur. 

Les  fidéicommis  obligatoires  et  les  codicilles  ont  absolument  la  même 
origine  :ce  sont  là,  en  effet,  deux  choses  corrélatives  ; car  le  fidéiconmiis 
est  la  disposition,  et  le  codicille  est  l’acte,  \' instrument um,  qui  contient  la 
disposition.  Le  mot  codicille,  codicillus,  est  un  diminutif  de  cud.-r.  Or 
codex  signifie  tables  : on  se  servait  de  codex  pour  les  actes  importants,  et 
notamment  pour  les  testaments;  tandis  que  codicillus  signifie  tablettes  : 
on  se  servait  de  codicilli  pour  des  actes  peu  importants  ou  accessoires. 

Avant  Auguste,  le  droit  du  codicille  n’était  pas  encore  en  usage.  Ce  fut 
Lucius  Lentulus,  auquel  remonte  l'origine  des  fidéicommis,  qui  introdui- 
sit aussi,  le  premier,  l'usage  des  codicilles.  En  effet,  sur  le  point  de  mourir 
en  Afrique,  il  écrivit  des  codicilles  que  son  testament  confirmait,  et  dans 
lesquels  il  priait  Auguste  de  faire  quelque  chose,  qu'il  confiait  à sa  foi. 
Auguste  accomplit  les  désirs  du  défunt;  ensuite  d’autres,  à son  exemple, 
exécutèrent  pareillement  les  fidéicommis,  et  la  fille  de  Lentulus  acquitta 
des  dispositions  pour  lesquelles  on  n’avait  contre  elle  aucune  action.  Auguste, 
dit-on,  rassembla  les  prudents  auxquels  il  avait  accordé  le  pouvoir  d'in- 
terpréter les  lois,  parmi  lesquels  se  trouvait  Trébatius,  qui  avait  acquis  une 
grande  célébrité  par  ses  connaissances  : il  leur  demanda  si  l’on  pouvait 
accueillir  les  codicilles,  et  si  une  pareille  innovation  ne.  serait  pas  en 
désharmonie  avec  les  principes  du  droit.  Trébatius  répondit  à Auguste, 
qu’il  considérait  les  codicilles  comme  très-utiles  et  très-nécessaires  aux  ci- 
toyens, à cause  des  fréquents  et  longs  voyages  qu’ils  étaient  alors  forcés  de 
faire,  et  dans  lesquels  il  n’était  pas  possible  de  réunir  sept  témoins,  ci- 
toyens romains  et  pubères,  pour  faire  un  testament;  et  qu’alors  ils  pour- 
raient au  moins  faire  des  codicilles.  — Dans  la  suite,  lorsque  le  célèbre 
jurisconsulte  Labéou  eut  fait  lui-même  des  codicilles,  on  ne  douta  plus 
qu’ils  ne  fusseut  légalement  admis. 
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I.  Non  tantum  atitem  tcstamento  facto  potcst  quis  codicillos  facerc  . sed  et 
inte.sialns  quis  decedens  fldeicommillere  codicillis  potcst.  Sed  cum  ante 
leslamentuni  factum  codicilli  l'acli  eranl , Papiniauus  ait , non  aliter  vires 
habere  i quam  si  spcciali  poste  a voluutalc  confinucnlur.  Sed  divi  Scvcrus 
ci  Anloninus  rcscripscrunt , ex  liis  codicillis,  qui  tcstamenlum  piæcedunt , 
posse  lideicomiiiissum  peli , si  appareal , cum  qui  poslca  tcstamenlum  fu- 
cil , a voluutalc,  quara  codicillis  expresserat,  non  recessisse. 

Quelqu’un  peut  faire  des  codicilles  non-seulement  quand  il  a fait  un 
testament;  mais  encore,  quand  il  meurt  intestat,  il  peut  faire  des  fidéicom- 
mis  par  codicilles.  Lorsqu’il  existe  un  testament,  les  codicilles  en  sont  un 
accessoire  ; par  conséquent  ils  sont  nuis  Du  valables,  selon  que  le  testa- 
ment est  lui-mème  nul  ou  valable.  On  confirme  ordinairement  par  lesta- 
tament  les  codicilles  déjà  faits,  in  prœteritum,  ou  ceux  qui  sont  à faire  in 
futurum  : les  dispositions  insérées  dans  les  codicilles  valent  alors  comme  si 
elles  avaient  été  insérées  dans  le  testament  lui-même;  par  conséquent,  des 
codicilles  confirmes  peuvent  contenir  des  legs.  Mais  que  décider  si  le  défunt 
a fait  un  testament  dans  lequel  il  n’a  pas  conGrmé  ses  codicilles?  Les  co- 
dicilles in  futurum,  c'est-à-dire  postérieurs  au  testament,  sont  néanmoins 
valables;  mais  les  dispositions  qu’ils  contiennent  ne  valent  que  comme  fidéi- 
comtnis  : sur  ce  point,  il  ne  s’est  jamais  élevé  aucun  doute.  Quant  aux  co- 
dicilles in  prœteritum,  c'cst-à-dird  antérieurs  à la  confection  du  testament, 
I’apinien  décide  qu’ils  ne  sont  valables  que  lorsqu'ils  ont  été  confirmés. 
Mais  les  divins  empereurs  Sévère  et  Antonin  ont  décidé  par  resent  que  le 
fidéicommissaire  peut  demander  l’exécution  des  dispositions  faites  en  sa 
faveur,  s’il  peut  justifier  que  le  testateur  n’a  pas  abandonné  l'intention 
qu’il  avait  antérieurement  manifestée  dans  ses  codicilles. 

IL  Codicillis  aulem  hcredilas  ncque  dari,  ncqnc  adimi  potcst , ne  confun- 
datur  jus  lestamcnlorum  cl  codicillorum  ; et  ideo  nec  exheredatio  scribi. 
Directo  aulem  hereditas  codicillis  neque  dari,  ncque  adimi  potcst  nam  per 
fidcicoinniissura  heredita?  codicillis  jure  rcliuquitur.  Nec  condilioncra  hc- 
redi  instilulo  codicillis  adjicere,  ncque  subslitucre  directo  potcst. 

Dn  reste,  il  importe  de  ne  pas  confondre  les  codicilles  avec  le  testament. 
Dans  les  codicilles,  on  ne  peut  ni  donner  ni  ôter  l’hérédité  : ce  serait  là 
confondre  le  droit  du  testament  avec  celui  des  codicilles.  Par  la  même  rai- 
son, on  ne  peut  non  plus  y inscrire  une  exhérédation.  Toutefois , c'est 
directement,  directo,  que  l’hérédité  ne  peut  être  ni  donnée,  ni  ôtée  par 
codicilles  ; car  on  peut  y disposer  de  l’hérédité  d’une  manière  indirecte, 
c’est-à-dire  par  fidéicomtnis,  en  priant  son  héritier  de  restituer  à une  per- 
sonne l’hérédité  en  tout  ou  en  partie.  Enfin,  on  ne  peut  pas  ajouter, 
dans  des  codicilles,  une  condition  à l’institution  d’héritier,  ni  la  retran- 
cher ; on  ne  peut  pas,  non  plus,  y faire  une  substitution  directe,  c’est-à- 
dire  vulgaire,  pupillaire  ou  exemplaire. 

111.  Codicillos  aulem  cliani  plurcs  quis  lacéré  poiest  ; cl  nullatu  Solctuni- 
talcut  ordinatiouis  desideraut. 
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On  pont  faire  aussi  plusieurs  codicilles,  et  les  derniers  ne  révoquent  les 
premiers  qu’autant  que  les  dispositions  qui  s’y  trouvent  faites  seraient 
incompatibles.  Les  codicilles  ne  réclamaient  primitivement  aucune  solen- 
nité de  forme;  mais  Théodose  exige,  [tour  leur  validité,  la  présence  de 
cinq  témoins.  Justinien  décide  que,  pour  laisser  des  lidéicommis,  soit  ver- 
balement, soit  par  écrit,  il  faut  cinq  témoins  qui  apposent  leur  cachet,  si 
uu  écrit  est  rédigé  ; niais  les  témoins  ne  sont  plus  nécessaires  pour  la  va- 
lidité du  lidéicommis,  mais  seulement  pour  la  preuve.  — Toutefois,  il  im- 
porte de  bien  distinguer  le  testament  inachevé,  qui  ne  produit  aucun  effet, 
du  codicille,  dont  les  dispositions  sont  valables.  Or,  on  reconnaît  que  le 
défunt  a voulu  faire  un  codicille  s'il  n’y  a ni  institution,  ni  exhérédation, 
ui  substitution  vulgaire,  pupillaire  ou  exemplaire. 
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TRADUCTION  - COMMENTAIRE 

DES  INSTITUTS  DE  JUSTINIEN. 


LIVRE  TROISIEME. 


TITRE  Ier.  — Des  hérédités  qui  sont  déférées  ab  intestat. 

Iiitcslnliis  tlecedil  qui  aut  oimiino  icslauicnluin  non  fecit,  atil  non  jure 
fecit,  aul  kl  quod  fcceral  rupium  irrilunive  factum  est,  mit  nenio  ex  co  hères 
exlitil. 

Celui-là  meurt  intestat,  intestatus,  qui  n’a  pas  fait  de  testament,  ou,  ce 
qui  retient  absolument  au  même,  qui  a fait  un  testament  non  légal,  non 
jure  factum,  c’est-à-dire  sans  avoir  observé  les  formes  et  rempli  les  con- 
ditions prescrites  par  la  loi.  Celui  qui  a fait  un  testament  d'abord  régulier 
et  valable,  jure  factum,  meurt  aussi  intestat  si  son  testament  vient  ensuite 
à être  rompu,  rupium,  par  l’agnation  ou  la  quasi-agnation  d'un  héritier 
sien  ; s’il  est  rescindé,  rcscisum,  par  suite  de  l’action  en  plainte  d'inofficio- 
sité  ; s’il  détient  inutile,  irriluu i,  par  la  capitis  deminulio  du  testateur, 
qui  perd  le  droit  d'avoir  un  testament;  enfin  s'il  est  abandonné,  ilestitutum, 
desertum,  parce  que  l’héritier  institué  est  devenu  incapable  de  profiler  des 
dispositions  testamentaires  faites  en  sa  faveur,  ou  parce  qu'il  a répudié 
l'hérédité. 


I.  Inlcstatorum  aillent  licrcdilales,  ex  lege  duodccim  labularum,  primum 
;id  suos  beredes  pertinent. 

Lorsque  quelqu’un  décède  intestat,  d’après  la  loi  des  Douze-Tables,  son 
hérédité,  appelée  légitime,  appartient  aux  héritiers  siens.  Il  est  toutefois  à 
remarquer  que,  par  ces  expressions , Si  intestato  moritur,  cui  sans  heres 
nec  sit,  lignants,  proximus  familiam  haheto,  la  loi  des  Douze-Tables  sup- 
pose que  les  sui  heredes  recueillent  l’hérédité  sans  avoir  besoin  d’y  être 
appelés  par  la  loi. 

A défaut  d'héritier  sien,  la  loi  des  Douze-Tables  défère  l’hérédité  au 
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plus  proche  agnat  : « Que  le  plus  proche  agnat  prenne  l’hérédité,  Agnalus 
« praximus  familiam  habeto.  » 

L’ordre  des  héritiers  siens  et  celui  des  agnats  étaient  complétés  par  un 
troisième  ordre,  qui  est  celui  des  gentils,  gcntiles  : « S’il  n’y  a pas 
« non  plus  d’agnai,  » dit  la  loi  des  Douze-Tahles , « que  les  gentils  pren- 
« nent  l’hérédité.  Si  agnalus  nec  escil,  gcntiles  familiam  habeanl,  » 
Or  les  gentils  ou  hommes  de  la  gens,  gcntiles,  paraissent  des  associations 
de  familles  patriciennes,  ne’  descendant  pas  nécessairement  d’un  auteur 
commun,  mais  ne  comptant  que  des  ingénus  parmi  leurs  ancêtres.  Les 
gentils  avaient  les  mêmes  dieux  domestiques,  sacra  privata,  et  portaient  le 
même  nom  de  race,  nomen  gentis.  Ce  troisième  ordre  de  succession  .légi- 
time est  tombé  en  désuétude,  dès  que  la  plèbe  eut  acquis  de  I importance 
politique,  et  se  fut  soustraite  à la  domination  de  la  caste  patricienne.  Alors 
cet  ordre  a été  remplacé  par  une  succession  toute  prétorienne,  celle  des 
cognais,  unde  cognali. 

L’Etat  n’ayant  d’abord  aucune  prétention  sur  une  succession  restée  saus 
héritier,  les  choses  qui  la  composaient  étaient  res  nullius,  et  chacun  pou- 
vait s’en  emparer:  ce  qui  devait  sc  présenter  souvent  dans  l’origine,  à 
cause  de  la  nature  rigoureuse  de  l’ancienne  hereditas  ; surtout  depuis  que 
le  troisième  ordre  de  succession,  celui  des  gcntiles,  fut  tombé  en  désué- 
tude. Or,  comme  un  pareil  état  de  choses  présentait  les  plus  graves  incon- 
vénients, le  préteur  y apporta  un  remède,  en  appelant  à la  possession  de 
biens  tous  les  cognais  du  défunt,  saus  autre  distinction  que  celle  du 
degré. 

Ainsi,  il  y a maintenant  deux  successions  légitimes,  celle  des  héritiers 
siens,  et  celle  des  agnats;  et  une  succession  prétorienne,  appelée  possession 
de  biens,  celle  des  cognats.  Nous  allons  maintenant  examiner  successive- 
ment ces  trois  ordres  de  successions,  en  commençant  par  celui  des  héri- 
tiers siens. 

D’abord  voyons,  1“  quels  sont  les  héritiers  siens  proprement  dits; 
2°  quels  sont  ceux  qui  sont  considérés  comme  tels  par  le  préteur  ; 3*  quels 
sont  ceux  qui  sont  assimilés  aux  héritiers  siens,  tant  par  les  constitutions 
antérieures  à Justinien,  que  par  celles  de  Justinien.  * 

jj.  Soi  aulcm  liercdes  cxisiimantiir,  lit  et  supra  diximus,  qui  in  potestate 
morientis  fuerttnt:  veluli  filius  lilinve,  nepos  neptisve  ex  filio,  pronepos  pro- 
neptisve  ex  nepote,  ex  filio  nato  prognatus  prognatave.  Nec  interest  utriini 
naturalcs  sinl  liberi.au  adoplivi.  Quibiis  connunierari  necesse  est cliain  eus, 
mii  ex  legitimis  quidem  inairiuioiiiis  non  sont  progenili.curiis  lainen  civita- 
tuin  dati  secundum  ilivaliuiu  constilulinnuni, quiesuper  bis  posilæ  sont,  leno- 
rem,  suoriini  jura  nancisoiinlur  : nee  non  eos,  quos  nostræ  aniplexat  sont 
conslilutiones,  per  quas  jussimus,  si  quis  luulierciu  in  suoconluberuio  copu- 
laveril  non  ab  initie  affectionc  marilali,  cam  lauicn  euni  qua  potcral  habere 
conjugium,  et  ex  ea  liberos  suslulcril;  poslea  vero,  alïettionu  procedentc, 
etiain  nuptialia  instrumenta  min  ea  feccrit.  filiosque  vel  lilias  babuei  il  : non 
solumeos  liberos  qui  post  dolent  edili  sont,  justos  et  in  potestate  es-e  patri- 
inis  sedeliam  anteriores,  qui  ctbis,  qui  poslea  nali  suni. occasionent legitimi 
noininis  præsliterunl.  Qund  oblinere  ceitsuinius,  cliani-i  lion  progenili  fuc- 
tini  post  dotale  instrumentum  confectum  liberi,  vel  cliani  nati  ab  bac  luee 
subtracti  fuerint.  lia  demumlamen  nepos  neptisve,  et  pronepos  proucplisve, 
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suorum  hcredum  numéro  siini,  si  præcedens  pevsona  dcsieril  in  polesiaic 
parentis  esse,  sivo  morte  id  accideril,  sivcaliarationc,  veluti  emamipaiione: 
nam  si  per  id  tempus,  ipio  qnis  morerciur,  lilius  in  polesiate  ejus  sil/m  pos 
ex  eo  sims  hères  esse  non  polest.  bique  et  in  iseleris  deinceps  liberoruin 
persnnis  dicluni  iiilrlligiimis.  Poslliumi  quoque,  qui,  si  vivo  parente  naii 
cssenl,  in  potestatc  futuri  forent,  sui  heredes  stinl. 

1"  Héritiers  siens  proprement  dits.  — Sont  héritiers  siens,  «ainsique 
nous  l'avons  déjà  dit,  ceux  qui  se  trouvaient  immédiatement  sous  la  puis- 
sance du  défunt  au  moment  de  son  décès,  l’our  mieux  comprendre  encore 
le  sens  des  mots  héritiers  siens , heredes  sui,  voyons  ce  que  l’on  entend  par 
siens,  sui,  et  par  héritiers,  heredes. 

1“  On  entend  par  siens,  sui,  tous  ceux  que  le  père  de  famille  avait  sous 
sa  puissance  lors  de  son  décès  : tels  que  le  fils  ou  la  fille  ; le  petit  fils  ou  la 
petite-fille,  nés  du  fils;  l'arrièrc-pelit-fils  ou  l'arrière-petite-fille,  issus 
d’un  petit-fils  né  lui-même  d’un  fils  : il  n’v  a nullement  ici  à distinguer  s'il 
s’agit  d'enfants  naturels,  c’est-à-dire  nés  de  justes  noces,  ou  bien  d'enfants 
entrés  dans  la  famille  par  adoption  ou  adrogation.  Il  faut  ranger  parmi  les 
sien*,  sui,  ceux  qui,  n’étant  pas  nés  de  justes  noces,  sont  ensuite  légitimés. 
Or  tels  sont  ceux  qui,  nésduconcubinat,  sont  donnés  par  leur  père  auxeuries 
de  leur  cité  natale;  car,  selon  la  teneur  des  constitutions  impériales,  ils  ac- 
quièrent aiusi  les  droits  d’héritiers  siens.  « Tels  sont  encore,  » ajoute  Jus- 
tinien, « ceux  qui  sont  compris  dans  les  constitutions  par  lesquelles  nous 
« avons  ordonné  ce  qui  suit  : Si  un  homme  a vécu  avec  une  femme  k la- 
« quelle  il  n’a  d'abord  accordé  ni  l'affection  maritale,  ni  le  titre  d’épouse, 

« ttxor,  et  avec  laquelle  il  aurait  pu  cependant  contracter  de  justes  noces; 
« s’il  a eu  des  enfants  nés  de  cette  union  appelée  conctibinat;  et  si,  dési- 
» rant  accorder  à sa  concubine  le  titre  d'épouse,  il  dresse  avec  elle  un 
<«  acte  nuptial,  nuptialia  instrumenta,  et  s’il  en  a ensuite  des  fils  ou  des 
o filles  : alors  cet  homme  aura  tous  sa  puissance  paternelle,  et  comme 
e enfants  légitimes,  non-seulement  ceux  qui  sont  nés  depuis  la  confection 
« de  l’instrument  dotal,  mais  encore  ceux  qui  sont  nés  antérieurement, 
« et  qui  ont  fourni  aux  puînés  l’occasion  de  naître  légitimes.  Les  enfants 
« nés  avant  ia  confection  de  l’instrument  dotal  sont  par  cela  même  légi- 
« limés  ; par  conséquent  ils  sont  héritiers  siens,  lors  même  que  leur  père 
a n'aurait  ensuite  aucun  enfant,  ou  que  ceux  qu’il  a eus  viendraient  tous 
« à prédécéder.  » 

2°  Parmi  les  fils  de  famille  ou  siens,  sui,  ceux-là  seuls  sont  héritiers,  he- 
redes, qui  sc  trouvent  immédiatement  sous  sa  puissance,  et  qui,  par  sou 
décès,  deviennent  sui  juris.  Sont  donc  héritiers  tous  les  enfants  du  testa- 
teur qui  se  trouvent  au  premier  degré,  c’est-à-dire  ses  fils  et  ses  filles. 
Quant  aux  petits-fils  ou  petites-filles,  arrière-petits-fils  ou  arrière-petites- 
filles,  ils  ne  sont  héritiers  que  dans  le  cas  où  la  personne  qui  les  précédait 
lie  sc  trouve  plus  sous  la  puissance  de  l’ascendant,  soit  par  son  décès,  soit 
par  toute  autre  cause,  par  exemple  par  émancipation.  Eli  effet,  si  au  mo- 
ment de  son  décès,  l’ascendant  avait  sous  sa  puissance  le  père  de  son  petit- 
fils,  celui-ci  uc  peut  être  héritier  sien,  puisqu’il  retombe  sous  la  puissance 
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de  son  père.  La  même  observation  s’applique  à tous  les  petits-enfants  du 
troisième  degré.  — Au  reste,  les  posthumes  qui,  en  les  supposant  nés  du 
vivant  du  père  de  famille,  se  seraient  trouvés  immédiatement  sous  sa  puis- 
sauce,  sont  également  héritiers  siens. 

III.  Sui  autcin,  cliam  ignorantes,  lin  ni  lieredes,  cl  lircl  fnriosi  sinl,  he- 
rnies possunl  existere  : quia,  ipiibus  ex  eausis  ignora  mil)  us  aeqiiirilur  noliis, 
ex  lus  eausis  et  furiosis  acquiri  polest,  et  slaliiu  a moi  l"  pareulis  quasi  conli- 
inialur  dominiiim.  Kl  ideo  liée  lutoris  auelorilaie  npus  est  pupillis,  eu  ni 
eliani  igiiorantibus  acquiriUir  suis  lieredihus  heredilas;  nue  eu  ratons  cou- 
seusu  aequiritur  furioso,  sed  ipso  jure. 

Les  héritiers  siens  acquièrent  l’hérédité,  même  à leur  insu,  et  encore 
qu’ils  soient  atteints  de  folie.  En  effet,  d’une  part,  les  fous  peuvent  acqué- 
rir dans  tous  les  cas  où  la  translation  de  propriété  s'opère  à notre  insu  ; et, 
d’autre  part,  les  héritiers  siens  succèdent  nécessairement  au  défunt,  et  con- 
tinuent, en  quelque  sorte,  immédiatement  sou  domaine,  n morte  parentis 
tjuaai  continualur  dominiiim.  L)e  là,  les  pupilles  n ont  pas  besoin  de  l’au- 
torisation de  leur  tuteur,  ni  les  fous  du  consentement  de  leur  curqjcur, 
puisque  l’hérédité  leur  est  acquise  à leur  insu  et  de  p'ein  droit. 

IV.  Inlcrdmn  nntem,  lient  in  polesiatc  mollis  teniporc  suus  licrcs  non 
fuerit,  lamen  suus  heresparenti  ctficilur,  veluli  si  ah  luislibiis  quis  reversus 
fuerit  posl  uiorteni  palris  : jus  ciiiin  poslliiiiinii  hoc  facit. 

Quelquefois  un  enfant  qui  n’était  pas  sous  la  puissance  du  père  de  fa- 
mille au  moment  de  son  décès,  lui  devient  pourtant  héritier  sien.  C'est  ce 
qui  arrive  lorsqu’un  fils  de  famille  est  prisonnier  de  guerre  lors  du  décès 
de  son  père,  et  revient  ensuite  dans  sa  patrie.  Au  reste,  ce  n’est  pas  là  une 
exception  proprement  dite;  puisque,  d’après  la  fiction  du  postliminium,  le 
prisonnier  de  guerre  qui  rentre  dans  sa  patrie  est  censé  n’avoir  jamais 
perdu  ni  ses  droits  de  cité,  ni  ses  droits  de  famille. 

V.  l’er  conlrariiini  cvenil  ut  licct  quis  in  familia  defiincti  sit  mortis  lem- 
pore,  lamen  'suus  liercs  non  fiai;  veluli  si  posi  inorlcin  siiam  paler  jndicatus 
lue  lit  relis  periluellionis,  ae  per  hoc  mcinoria  ejus  daninaia  fuerit:  su  11111 
eiiiui  licredcin  liabere  non  polest,  euin  fucus  ci  succedit.  Sed  potcsl  dit i, 
ipso  jure  e&se  suuiii  licredeiu,  sed  desincrc. 

Il  arrive  quelquefois,  en  sens  contraire,  qu’un  enfant  qui  se  trouve  im- 
médiatement sous  la  puissance  du  père  de  famille  5 l'époque  de  son  décès, 
ne  devienne  pourtant  pas  son  héritier  sien  : c'est  ce  qui  a lieu  lorsque  le 
' père  de  famille  a été,  après  son  décès,  jugé  coupable  de  haute  trahison, 
periluellionis  reus,  et  que  sa  mémoire  a été  condamnée  ; alors,  la  sen- 
tence a un  effet  rétroactif  au  jour  de  la  perpétration  du  crime:  les  enfants 
du  condamné,  qui  ont  été  héritiers  siens,  cessent  de  l’être,  car  la  succes- 
sion est  dévolue  au  lise.  — On  déclare  toujours  indigne  d’avoir  des  héri- 
tiers testamentaires  ou  légitimes  celui  qui,  par  suite  d'une  condamnation, 
subit  la  grande  ou  la  moyenne  ca/iilis  dcmiiuiiio  : de  là,  immédiatement 
après  la  sentence,  les  biens  du  condamné  passaient  autrefois  à l’Etat,  qui 
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les  Tondait  on  masse;  et  ensuite  ils  ont  ôté  dévolus  au  fisc.  Au  rosto,  on 
principe,  si  l’accusé  meurt  avant  la  condamnation,  la  poursuite  friininelle 
so  trouve  par  là  éteinte  : l'accusé  meurt  dans  l'intégrité  de  ses  droits,  et 
sa  succession  est  ouverte  au  profit  de  ses  héritiers  testamentaires  ou  légi- 
times. .Mais  il  en  est  tout  autrement  s’il  s’agit  du  crime  de  liante  trahison  ; 
on  peut  commencer  ici  les  poursuites  après  la  mort  du  criminel,  et  con- 
damner sa  mémoire  : de  là,  les  enfants  qu'il  avait  sous  sa  puissance  lors  de 
son  décès,  et  qui  sont  devenus  ses  héritiers  siens,  cessent  de  l’être  par  suite 
de  la  sentence  qui  a un  effet  rétroactif  au  jour  de  la  perpétration  du  crime, 
et  qui  fait  passer  la  succession  au  fisc. 

Vf.  Cuni  lilios  fdiave,  cl  ex  altero  filio  nepos  neptisve  estant,  pariter  ail 
hercditatcni  vocaniur.  nec  qui  gradu  proxi mior  est  ulteriorem  cxcludit: 
æqiimn  cniui  esse  vitlelur  nepoles  neptesve  in  pnlris  sui  lonun  succedere. 
Pari  ratione  et,  si  nepos  neptisve  sil  ex  lilio,  et  ex  oepole  proncpo»  proncp- 
tiSve,  simili  vocaniur.  ht  quia  placuil  nepotes  neptesve,  ileni  proncpo  tes 
proneptesye  in  paiemis  sui  loctini  succedere  : conveniens  esse  vision  est, 
non  in  c.» pila,  seil  in  slirpes  liereilitatem  Hividi,  ut  lilius  pariein  iliiimliam 
licredilatis  liabeai,  el  ex  aliero  lilio  duo  pluresve  nepotes,  altéra  ni  dimiiliam. 
Item  si  ex  dtmlius  liliis  nepoles  extanl,  ex  aliero  iinus  forte  aui  duo,  ex  aliero 
lies  nul  quatuor,  ail  iinuni  aul  ail  duos  dimidia  purs  pertinet,  ad  1res  aul  ad 
quatuor  altéra  dimidia. 

Si,  au  décès  du  père  de  famille,  il  existe  un  fils  ou  une  fille,  avec  un 
petit-fils  ou  une  petite-fille  lies  d'un  autre  fils,  ils  viennent  également  à 
l’hérédité.  Ainsi,  en  ligne  directe  descendante,  le  plus  proche  en  degré 
n’cxclul  pas  celui, qui  se  trouve  à un  degré  plus  éloigné;  car  l’équité  veut 
que  l’on  admette  les  petits-fils  et  petites-filles  à prendre,  dans  l’hérédité 
de  leur  ascendant,  la  part  qu'aurait  eue  leur  père.  Pareillement,  s’il  existe 
dans  la  famille  un  petit-fils  ou  une  petite-fille  nés  d’un  fils,  avec  un  ar- 
rière-petit-fils ou  arrière-petite-fille  nés  d'un  petit-fils  issu  d’un  fils,  ils 
sont  appelés  ensemble  à l’hérédité. 

Comme  on  admet  les  petits-fils  ou  petites-filles , et  les  arrière-petits-fils 
ou  arrière-petites-filles  à représenter  leur  père  et  à succéder  à sa  place, 
on  a été  amené  à distinguer  deux  espèces  de  partages  : le  partage  par  tètes, 
in  m/iiiii,  et  le  partage  par  souches,  in  slirpes.  Or  le  partage  a lieu  par 
tètes,  s’il  lie  vient  à l’hérédité  que  des  enfants  au  premier  degré  du  dé- 
funt. Quand,  au  contraire,  il  vient  à la  succession  du  père  de  famille  des 
enfants  du  second  degré  ou  de  degrés  ultérieurs,  le  partage  se  fait  alors  par 
souches.  Ainsi  donc,  quand  le  père  de  famille  décède  en  laissant  un  fils  et 
des  petits  fils  d'uu  autre  fils,  le  fils  prend  la  moitié  de  l'hérédité,  et  les 
petits-fils,  qu’ils  soient  deux,  trois,  quatre  ou  plus,  prendront  ensemble 
l'autre  moitié,  qui  se  divisera  ensuite  entre  eux  par  portions  égales,  c’est- 
à-dire  par  tètes.  De  même,  si  le  défunt  n’a  laissé  que  des  petits-fils  ou  des 
petites-filles  nés  de  deux  fils,  par  exemple  un  d’un  côté,  et  quatre  de  l’au- 
tre , le  premier,  qui  est  seul  pour  représenter  son  père,  aura  la  moitié  de 
l’hérédité,  et  les  quatre  autres,  qui  prennent  ensemble  la  place  de  leur 
père,  auront  l’autre  moitié , qui  sera  ensuite  divisée  entre  eux  par  parties 
égales. 
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VII.  Cnm  niilem  qmcriltir,  an  quis  smis  hcres  existera  passif,  co  tem- 
porc  qiiærpniltini  est,  qiio  cerlum  est.  aliquem  sine  testanicnto  decessisse, 
i|U(nl  aei  iilil  et  destiliilo  tesiaim-ntn.  Hac  ratione.si  films  cxliert datas  fueiït 
cl  cxtranciis  lieres  iiisiituius,  et  filin  nioriiio,  postes  ccilum  (ncril  liere- 
dem  instiliitum  ex  testament»  non  licri  liercdem,  aul  quia  noluit  esse  heçes, 
aul  quia  non  poluit,  nepos  avo  sans  hères  exislet  : qaia,  qno  lenipore  cer- 
tain est,  inleslaluin  decessisse  palremfaïuilias,  soins  invenilar  nepos.  El  hoc 
cerlum  est. 

Pour  décider  si  quelqu'un  peut  être  héritier  sien,  il  faut  considérer 
l’époque  où  l’on  acquiert  la  ccrlitude  que  le  défunt  est  mort  intestat  ; cer- 
titude que  donne  aussi  l’abandon  du  testament.  Ainsi,  un  père  de  famille 
exhérède  son  fils,  et  institue  une  personne  étrangère  à sa  famille,  er ita- 
liens, qui  n’acquerra  par  conséquent  l’hérédité  qu’en  faisant  volontaire- 
ment adition;  après  la  mort  du  père  de  famille,  le  fils  exhérédé  décède 
lui-méme  et  laisse  un  enfant;  postérieurement,  on  acquiert  la  certitude 
que  l’inslitué  ne  sera  pas  héritier  en  vertu  du  testament,  soit  parce  qu’il 
a répudié,  soit  parce  qu’il  est  décédé,  soit  parce  qu’il  a perdu  le  jus  tes- 
ta menti,  c’est-à-dire  est  devenu  incapable  de  profiter  des  dispositions  testa- 
mentaires faites  en  sa  faveur,  soit  enfin  parce  que  la  condition  apposée  à 
l’institution  vient  à défaillir  : dans  ces  cas,  l’enfant  du  fils  exhérédé  sera  hé- 
ritier sien  de  son  aïeul,  quoique,  lors  de  son  décès,  il  n’était  pas  immédia- 
tement sous  sa  puissance,  mais  se  trouvait  précédé  par  son  père.  En  effet, 
an  moment  où  il  devient  certain  que  le  père  de  famille  n’aura  pas  d’héri- 
tier testamentaire,  il  ne  reste  plus  que  le  petit-enfant.  Or  celui-ci  était 
sien,  suns,  lors  du  décès  de  son  aïeul,  d’une  part;  et,  d’autre  part,  il  de- 
vient héritier,  lieres  ; il  est  donc  héritier  sien. 

VIII.  Et  licct  post  mortem  avi  nains  sit,  tanten  avo  vivo  concepitis,  mor- 
tno  paire  ejn«,  posicaque  descito  avi  tesiaineiilo,sims  lieres  cflicitur.  Plane 
si  et  ronce  plus  et  nalus  fticril  posl  mortem  avi,  morluo  paire  soo,  deserlo- 
que  po.-lea  avi  tcslameiilo,  suu.s  hercsavo  non  exislit.  quia  nullo  jure  cngiia- 
lioois  patrem  soi  palris  teligil.  Sic  ner  ille  est  inter  liberos  avo,  queni  filins 
emain  ipalns  adoptaverat.  lii  aulcm.cmn  non  sont  qnatilum  ad  hereiliialem 
li tien,  noqne  Imnornni  possessionein  pelere  possuut  quasi  proximi  cognali. 
— Hft'e  de  suis  liereilibns. 

Eu  petit-fils  naît  après  le  décès  de  son  aïeul,  mais  il  a été  conçu  de  son 
vivant  ; son  père  exhérédé  décède  ensuite  ; puis  enfin  l’héritier  institué  répu- 
die l'hérédité,  ou  devient  incapable  de  faire  adition  : alors  le  petit-fils  devient 
héritier  sien  de  son  aïeul.  En  effet,  d’une  part,  le  posthume  sien  conçu  est 
considéré  comme  déjà  né,  et  par  conséquent  le  petit-fils  est  réputé,  dans 
l'espèce,  avoir  été  sien,  situe,  de  son  aïeul  ; et,  d’autre  part,  il  devient  hé- 
ritier, lierre,  par  rela  même  qu’il  n’est  plus  précédé  par  son  père  au  mo- 
ment où  il  est  certain  que  son  aïeul  est  intestat  : il  devient  donc  alors  héri- 
tier sien.  Toutefois,  si  le  petil-fi  s avait' été  conçu  postérieurement  au  décès 
de  son  aïeul,  lors  même  que  son  père  décéderait  et  que  l’institué  répudie- 
rait ensuite,  il  ne  deviendrait  pourtant  pas  héritier  sien  de  sou  aïeul-;  en 
effet,  il  ne  s’est  formé  aucun  lien  de  parenté  entre  l’aïeul  et  le  petit-fils, 
par  la  raison  qu'ils  n’ont  pas  eu,  même  fictivement,  simultanéité  d’exis- 
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tcnce.  — Au  rosie,  on  ne  compte  jamais  parmi  les  héritiers  tic  l’aïeul  les 
personnes  que  le  fils  aurait  adoptées  ou  adrogées  après  son  émancipation. 
En  effet,  elles  sont  naturellement  et  civilement  étrangères  au  père  de  leur 
père  adoptif  ; par  conséquent  elles  ne  pourront  même  pas  demander  la 
possession  de  biens  que  le  préteur  accorde,  à défaut  d'héritier  sien  et 
d'agnal,  aux  plus  proches  cognais. 

Voilà  ce  qui  concerne  les  héritiers  siens  proprement  dits,  d’après  les 
principes  contenus  dans  la  loi  des  Douze-Tables. 

IX.  Eiiiancipaii  aillent  liljeri  jure  civili  nihil  juris  liabent  : neque  cnim 
sui  heredes  sunt,  quia  in  potesiate  c<>c  desicrunt  parenlis,  neque  atio  ullo 
jure  per  legem  duodeeim  labularum  vocanlur.  Setl  prætor,  naturali  æqui- 
late  moins,  dat  eis  bommiin  possessioneui  un  de  libkri,  période  ac  si  in 
potesiate  parenlis  morlis  te  ni  pore  fuissent;  sive  soli  sint , sive  euin  suis  lie- 
rcdibus  coiicurraiit.  Itaquc  dimlms  liheris  extantibus,  emaiieipat»  cl  qui 
nmriis  lenipore  in  poicstaiè  (uei  ii.  sane  quidem  is,  qui  in  poteslaie  fnerit, 
soins  jure  civili  lunes  est,  id  est  soins  suns  itérés  est;  sed  enm  émancipa- 
nts benefieio  pneioris  in  partent  ad mittitur,  evenit  utsuusbercs  pro  parte 
hères  bat. 

2°  Enfants  considères  comme  héritiers  siens  par  le  préteur.  — D'après 
le  droit  civil,  les  enfants  émancipés  n’ont  aucun  droit  à la  succession  de 
leur  père.  En  effet,  d’une  paî  t,  ils  ne  sont  pas  héritiers  siens,  puisqu'ils 
sont  sortis  de  la  famille  paternelle  ; et,  d'autre  part,  ils  ne  peuvent  re- 
cueillir l’hérédité  légitime  déférée  aux  agitais,  puisque  le  lien  d’agnation 
qui  les  attachait  à leur  famille,  se  trouve  rompu  par  la  capitis  deminnlio 
qu’ils  ont  subie.  De  là,  d'après  1a  loi  des  Douze-Tables,  les  enfants  éman- 
cipés ne  peuvent  jamais,  à aucun  titre,  recueillir  la  succession  de  leur  père 
décédé  intestat.  Mais,  excité  par  des  motifs  d'équité  naturelle,  par  les  liens 
du  sang  qui  unissent  les  enfants  à leur  père,  le  préteur  a corrigé  la  rigueur 
du  droit  civil.  En  traitant  des  hérédités  testamentaires,  nous  avons  déjà  vu  que 
les  enfants  émancipés  et  leurs  descendants  sont  admis  à demander  la  posses- 
sion de  biens  centra  tabulas  testament'  ; car  le  préteur  considère  comme 
non-avenue  la  petite  capitis  deminulio  des  enfants  si,  lors  du  décès  de  leur 
ascendant,  ils  ne  se  trouvent  pas  dans  nue  autre  famille,  l’ar  les  mêmes 
motifs,  lorsque  le  père  de  famille  décède  intestat,  le  préteur  accorde  aux  en- 
fants émancipés,  ou  à leurs  descendants,  la  possession  de  biens  appelée  mule 
liber i , comme  s’ils  avaient  été  sous  la  puissance  de  leur  ascendant  à l’épo- 
que de  sa  mort,  et  cela,  soit  que  ces  enfants  émancipés  se  trouvent  seuls, 
soit  qu'ils  concourent  avec  des  héritiers  siens.  Par  conséquent,  s:  le  père 
de  famille  laisse  deux  enfants,  dont  l’un  est  émancipé,  et  l’autre  se  trouve 
sous  la  puissance  de  son  père  lors  de  son  décès:  certainement  ce  dernier 
est  seul  héritier  sien  d’après  le  droit  civil  ; mais,  comme  le  fils  émancipé 
est  admis  par  le  préteur  à prendre  une  partie  de  la  succession  en  qualité 
de  possesseur  de  biens,  bonorum  pvsscssor,  il  arrive  que  celui  qui  est  seul 
héritier  sien  n’a  pourtant  qu’une  partie  des  biens  de  la  succession,  evenit 
rit  situs  hères  pro  parte  Itérés  fiat. 

An  reste,  de  même  que  l'enfant  émancipé,  et  ses  enfants  conçus  après 
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l'émancipation,  sont  admis  à la  possession  de  biens  de  leur  ascendant;  de 
même  aussi  les  enfants  de  l'émancipé,  conçus  avant  l'émancipation  et  restés 
par  conséquent  sous  la  puissance  de  leur  aïeul , sont  admis  à la  possession 
de  biens  de  leur  père.  Toujours,  en  effet,  le  prêteur  considère  comme 
non-avenue  la  petite  capilis  dcminuiio  qui  a lieu  par  l'émancipation. 

X.  Al  lii,  qui  emancipali  a parente  in  adoptionem  se  dederunt.non  admit- 
lunturad  bona  naturalis  palris,  quasi  lilicri,  si  modo,  cum  is  niorerclur,  in 
adopliva  familia  sint.  INam  vivo  eu  eniancipali  ab  adoptivo  pane,  perindc 
adiniuiinlur  ad  bona  naturalis  palris,  ac  si  cinancipati  ab  ipso  esseul,  ne', 
unquani  in  adopliva  familia  fuissent;  et  convcnienler,  quod  ad  adoplivnni 
patrem  pertinet,  cxlraiiennini  locoesse  incipinnt.  Post  morlcin  vero  nalnia- 
lis  palris  eniancipali  ab  adoptivo.  et  quantum  ad  liuuc.  æqiie  exlrancorum 
loco  fiunt,  et  quantum  ad  naturalis  parentis  bona  pertinet,  niliiio  inagis  libc- 
roriiin  gradin»  uamiscuntur  : quod  ideo  sic  plaçait,  quia  iniqtmni  crut , esse 
in  potestate  palris  adoplivi,  ad  quos  bona  naturalis  palris  périmèrent,  uiruui 
ad  liberos  ejus,  an  ad  agnatos. 

Les  enfants  émancipés  qui  se  sont  donnés  en  adrngation,  et  ceux  que  le 
père  de  famille  a donnés  en  adoption,  ainsi  que  leurs  descendants,  ne  sont 
pas  admis  par  le  préteur  h la  possession  de  biens  de  leur  père  ou  ascendant 
naturel,  si,  lors  du  décès  de  celui-ci,  ils  se  trouvaient  encore  dans  la  fa- 
mille adoptive.  En  effet,  d’après  le  droit  civil,  ils  ne  sont  ni  héritiers  siens 
ni  agitais  de  leur  ascendant  naturel;  et,  d'après  le  droit  prétorien,  ils  ne 
sont  pas  considérés  comme  ses  héritiers  siens,  par  la  raison  qu’ils  ont  ac- 
quis les  droits  d'héritiers  siens  à la  succession  de  leur  père  adoptif,  et  que, 
d’ailleurs,  on  ne  peut  appartenir  en  même  temps  h deux  familles. 

Les  enfants  adoptés  ou  adrogés  sont  émancipés  par  leur  père  adoptif, 
ont-ils  par  là  arquis  des  droits  à la  succession  de  leur  père  naturel  ? Il  faut 
ici  faire  une  distinction.  S'ils  ont  été  émancipés  par  leur  père  adoptif  dit 
vivant  de  leur  père  naturel,  ils  sont  censés  avoir  été  émancipés  par  celui-ci 
et  n’avoir  jamais  passé  dans  la  famille  adoptive,  à laquelle  ils  sont  devenus 
absolument  étrangers  par  l'émancipation  : par  conséquent  le  préteur  leur 
accordera  la  possession  de  biens  unde  liberi.  Mais  si  c’est  après  le  décès 
de  leur  père  naturel  que  les  enfants  ont  été  émancipés  par  leur  père  adop- 
tif, quoiqu’ils  deviennent  par  là  étrangers  à la  famille  adoptive,  ils  n’ac- 
quièrent pourtant  aucun  droit  à la  succession  de  leur  père  naturel.  — 
Ainsi,  pour  ]>our  savoir  si  les  enfants  adoptés  ou  adrogés  viennent  à la  suc- 
cession unde  liberi  (le  leur  père  naturel,  on  se  fait  cette  question  : « Au 
« moment  du  décès  de  leur  père  naturel,  étaient-ils  encore  dans  la  famille 
.•  adoptive?  » S'ils  y étaient  encore,  ils  ne  viennent  pas  à la  succession  ; 
mais  s'ils  ne  s'y  trouvaient  pas,  ils  obtiennent  du  préteur  la  possession  de 
biens  unde  liberi.  En  effet,  s’il  suffisait  aux  enfants  de  sortir,  à une  époque 
quelconque,  de  la  famille  adoptive  pour  arriver  à la  succession  de  leur 
père  ou  aïeul  naturel,  il  dépendrait  entièrement  de  la  volonté  du  père  adop- 
tif de  diminuer  les  droits  des  héritiers  siens,  ou  d’écarter  les  agitais  de  la 
succession  légitime  ; or  il  y aurait  là  quelque  chose  d’arbitraire  et  d'inique. 

XI.  Minus  ergo  juris  habent  adoplivi  quant  naturnlcs.  Namqtte  naturalcs 
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emaneipnii  beneflcio  prætoris  gradiim  iiberm-um  relinon  t,  licol  jure  cirili 
pcrilunl;  ndoplivi  vero  imiancipnli  cl  jnre  civili  pcrilunl  graduai  libcroruin.ct 
a pni'lorc  non  adjuv.inliir.  Kl  rrcie  : naliiralia  eiiim  jura  eivilis  ratio  péri  mire 
non  poiesl;  ner,  quia  ilcsimmlsni  hernies  esse,  ilesinere  possiim  lilii  llliarve, 
anl  ncpolcs  nepUiSve  esse;  ailoptivi  vero  cmanripali  exiriincornm  locoinci- 
piiuit  esse,  quia  jus  nonienquc  lilii  filiievc,  quoil  per  adoplioneui  conscculi 
sunt,  alia  civili  raiione,  iil  csi  eniancipationc,  pcrilunl. 

Les  enfants  ont  plus  de  droits  h la  succession  de  leur  père  naturel,  qu’à 
celle  de  leur  père  adoptif.  En  effet,  quoique,  selon  le  droit  civil,  les  en- 
fants naturels  perdent,  par  l’émancipation,  les  droits  d’héritiers  siens,  à 
cause  des  ventes  et  de  l’esclavage  fictifs  au  moyen  desquels  se  dissout 
puissance  paternelle  ; cependant  le  préteur  leur  conserve  le  titre  et  les 
droits  d'enfants.  Mais,  au  contraire,  les  enfants  adoptés  ou  adrogés  devien- 
nent, par  l’émancipation,  entièrement  étrangers  à leur  famille  adoptive, 
dans  laquelle  ils  perdent  tous  leurs  droits;  car  le  préteur  ne  vient  nulle- 
ment à leur  secours  pour  leur  accorder  la  possession  de  biens  unrfe  liberi 
dans  la  succession  de  l’adoptant.  — Le  préteur  établit  une  équitable  dif- 
férence. En  effet,  le  droit  civil  ne  peut  pas  dissoudre  les  liens  naturels;  de 
là,  quoique  les  enfants  émancipés  par  leur  père  naturel  cessent  d’èlre  com- 
pris au  nombre  des  héritiers  siens,  ils  ne  cessent  pourtant  pas  d’être  fils 
ou  filles,  petits— (Ils  ou  petites-filles.  Quant  aux  enfants  adoptifs,  s’ils  sont 
émancipés,  ils  deviennent  par  là  entièrement  étrangers  à la  famille  adop- 
tive ; car  le  titre  de  fils  ou  de  fille,  qu'ils  ont  acquis  par  un  moyen  de  droit 
civil,  l'adoption,  peut  être  aussi  perdu  par  un  autre  moyen  de  droit  civil, 
l’émancipation. 

XH.  Eaiiem  Inec  obscrvantiircl  in  ea  honorant  possessions,  quatn  contra 
tabulas  le-lanienli  purentis  liberis  prælehlis.  iil  est  neque  hereililius  insii- 
lutis, ncqiie  ut  oporlct  exheredatis,  piælor  pollieeliir.  Nam  eus  quidein,  qui 
in  poleslule  parenlis  morlis  le  ni  pore  fuernul,  et  cmancipalos  voeat  præior 
ad  eam  bonoruin  possessionern;  eos  vero,  qui  iu  adopliva  familin  fiierunt 
per  bue  lempus  quo  naluraiis  pareils  inorerelur,  repellit.  Ilem  adoplivos 
li héros  cmancipalos  ah  adoplivo  paire,  sicut  ab  iniestato,  ila  longe  minus 
contra  tabulas  icsiamenli  ad  bunaejus  admittit,  quia  desiiinnl  in  liberorum 
numéro  esse. 

Le  préteur  accorde  aux  mêmes  personnes,  dans  des  cas  opposés , la 
possession  de  biens  contra  tabulas  testament i,  et  celle  mule  liberi.  La  pos- 
session de  biens  contra  tabulas  est  accordée  aux  enfants  émancipés,  con- 
sidérés comme  héritiers  siens  par  le  préteur,  dans  le  cas  où  leur  père  a 
fait  un  testament  dans  lequel  il  ne  les  a ni  institués  nr  régulièrement  exhé- 
rédés  ; tandis  que  la  possession  de  biens  mule  liberi  est  celle  qui  est  accor- 
dée aux  enfants  émancipés  dans  le  cas  où  leur  père  n’a  pas  fait  de  testa- 
ment. — Quant  aux  enfants  émancipés  qui  se  sont  donnés  en  adrogation , 
et  aux  enfants  qui  ont  été  donnés  en  adoption , s'ils  sc  trouvent  encore 
dans  la  famille  adoptive  lors  du  décès  de  leur  père  naturel , le  prêteur  leur 
refuse , dans  la  succession  de  celui-ci , la  possession  de  biens  mule  liberi, 
et  celle  contra  tabulas.  Pareillement,  les  enfants  adoptés  ou  adrogés  qui 
sont  sortis  par  l’émancipation  de  la  famille  adoptive  ne  peuvent  obtenir, 
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pour  arriver  à la  succession  de  leur  père  adoptif,  ni  la  possession  de  biens 
undclih.  ri,  ni  celle  contra  tabulas  ; car,  par  l’émancipation , ils  sont 
devenus  entièrement  étrangers  à la  famille  adoptive. 

Il  est  ici  une  remarque  à faire.  Lorsque  l’enfant  émancipé  demande  la 
possession  de  biens  et  concourt  avec  les  héritiers  siens,  il  enlève  à ceux-ci 
une  partie  des  biens  qu’ils  ont  eux-mèmes  acquis  à la  famille  ; et  cepen- 
dant la  famille  n’a  pas  profité  des  acquisitions  que  l’émancipé  a faites  de- 
puis qu’il  est  sorti  de  la  puissance  paternelle.  De  là  , conformément  aux 
principes  de  l’équité,  le  préteur  impose  à l’émancipé  qui  demande  la 
possession  de  biens,  l’obligation  de  rapporter  à la  succession  les  biens 
qu’il  a acquis  jusqu’au  décès  du  père  de  famille  et  qui,  sans  l’émancipation, 
auraient  grossi  le  patrimoine  commun.  Ainsi , l’émancipé  rapporte  à la 
masse  de  la  succession  paternelle  les  biens  dont  il  était  propriétaire  au 
moment  du  décès  de  son  père  ; mais  cependant  il  ne  rapporte  pas  ceux  qui 
lui  seraient  restés  propres  s’il  eût  continué  à rester  sous  la  puissance  pater- 
nelle, c'est-à-dire  les  biens  castrans,  quasi-castrans et  adventices  : ainsi, 
dans  le  dernier  état  du  droit,  l'émancipé  ne  rapporte  que  les  biens  pro- 
fcctices,  c’est-à-dire  venant  du  père  ou  à l’occasion  de  ses  biens.  — D'a- 
près la  loi  des  Douze  -Tables , le  fils  sorti  de  la  famille,  y perdait  tous  ses 
droits  ; mais  les  enfants  qu’il  laissait  dans  la  famille  paternelle , étaient 
admis  à le  représenter  et  prenaient,  dans  la  succession  de  leur  aïeul  et  en 
qualité  d'héritiers  siens,  la  part  qu’aurait  eue  leur  père  s’il  n’eût  pas  subi 
de  capitîs  deminutio.  — Le  prêteur,  en  considérant  comme  non-avenue 
la  petite  capitîs  deminutio  qui  a lieu  par  l'émancipation  , fait  prévaloir  la 
fiction  sur  la  réalité,  puisque  le  iils  émancipé  exclura  ses  enfants  restés 
dans  la  famille,  et  devenus  héritiers  siens  par  cela  même  qu’ils  n’étaient 
plus  précédés  dans  la  famille  par  leur  père. — Ce  résultat  bizarre  a été 
modifié  en  partie  par  l’édit  perpétuel  qu'a  fait  Salvius  Julien,  et  qui  a été 
sanctionné  parlesénat,  sur  la  proposition,  oratione,  de  l'ciupcreur  Adrien. 
D’après  cet  édit,  le  fils  émancipé  qui  demande  la  possession  de  biens,  par- 
tage par  moitié  avec  ses  enfants  héritiers  siens.  Dès  lors,  ce  n’est  plus  à la 
niasse  de  la  succession  paternelle  que  le  fils  fait  le  rapport  des  biens  qu’il 
a acquis,  mais  à la  part  qui  doit  être  partagée  par  moitié  entre  lui  et  ses 
enfants. 

XIII.  Aihnoiicmli  lanicn  sim  us,  eos  qui  in  adoptivn  fouilla  sont,  quive 
post  moiTcut  naluralis  pareulis  ah  adoplivo  pâtre  cinancipaii  fuerinl,  intes- 
tate parente  nalurali  inoituu,  iiccl  ea  parte  cdieli,  qun  liberi  ail  bonorum 
possessimiem  vcieautur,  non  ndiniitaniur,  alia  laincii  parle  voeaii,  iil  cslqua 
eognati  définit  li  vocantiir.  Ex  qua  parle  ita  adniitiiiniur,  si  ncque  sui  liere- 
des  liberi.  neqnc  cinancipaii  obstenl,  ncque  ngnatus  quidam  ullus  intei  re- 
niai: ante  ciiiin  pra'lor  II  héros  vocal  lam  mois  licrcdcs,  quant  cmancqialns, 
deinde  lcgilimos  lieredes,  dciudo  pruxinios  cognatos. 

Au  reste,  quoique  les  enfants  émancipés  qui  sc  sont  donnés  en  adrogation, 
et  ceux  que  leur  père  de  famille  a donnés  en  adoption,  ne  soient  pas  ad- 
mis à la  possession  de  biens  en  premier  ordre,  c’est-à-dire  unde  liberi, 
s’ils  sc  trouvaient  encore  dans  la  famille  adoptive  lors  que  leur  père  natu- 
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rel  est  décédé  intestat;  cependant,  il  est  à remarquer  que  le  préteur  leur 
accorde,  en  troisième  ordre,  la  possession  de  biens  amie  cognait:  ils  sont 
donc  admis  à recueillir,  en  qualité  de  cognais,  la  succession  de  leur  père 
naturel,  mais  seulement  à défaut  des  deux  ordres  précédeuts,  c’est-h-dire 
celui  des  héritiers  siens  et  celui  des  agnats. 

XIV.  Sed  ea  oinnia  aniiquilali  quidein  placuerunt:  aliqnam  anlem  emen- 
datinnent  a noslra  constitutione  acceperunt,  quant  super  liis  pe  rient  s posui- 
inus  qnae  a patiibussuis  nuliiialibus  in  ailopiioneni  aliisdantur.  Itivenitnus 
etenini  noniiullos  rases,  in  quibus  lilii  cl  naturaliuiii  parenlum  Succecsio- 
nem  propler  adoplionem  aiiiillebanl,  et  adoption e facile  per  cmÿncipatio- 
netn  soliita,  ail  neutrius  pairis  siircessionem  voeabantnr.  1 1<k-  solito  more 
coirigenles,  eonsiitntionem  sciipsiimis,  per  quant  ilcliniviuius , tpiando 
paretis  naturalis  liltmu  sutiiii  adoplaiidtint  alii  dederit,  integra  oinnia  jura  ila 
servarialquc  si  in  patiis  naturalis  poteslaleperinausisset,  nec  peniiue  adop- 
tinfuerit  subscctita;  nisi  in  boc  laniuininodo  vasu,  lit  possit  ait  inteSlalo  ad 
patris  adoptivi  venire  siieccssioneui.  Tesiait'enlo  ah  co  faeto,  neqtte  jure 
eivili,  neqtte  prxinriti.  aliquol  ex  liercdilatc  ejus  persequi  potest,  nequo  con- 
tra tabulas  bimorutu  possessione  agnita,  neqtte  tmdliciosi  querela  insiiluta, 
eu  ut  nec  nécessitas  patri  adoptivo  iinpoiiitur,  vel  liercdcni  runt  instiutere, 
vel  exberedatuni  farcir,  ut  polo  niillo  naluiali  vineulo  copulation.  ÎNequc 
si  ex  Sabinian»  senatuseonsulto  ex  trilnis  inaribiis  fueril  adoptatus  : nam 
et  in  liujusinoili  castt  tieque  quarla  ei  srrvatur,  tire  alla  aclio  ad  ejus  perse- 
cutiuueui  ei  coiupetii.  .Vis ira  auleni  eotisiiiutione  rxecpuis  est  is,  i] tient 
païens  naturalis  adiiplandum  siisceptiil:  tilroqiie  enini  jure,  tant  nalurali 
quant  légitima,  in  liane  persouam  coin  iirrenle,  prislin:)  jura  tali  adoplioni 
scrvavinius, qiirniadinoduiit  si  palet fumilias  sese  dedetil  adroganditm.  Qiue 
spécialité!'  ctsiiigilialim  ex  piafalx  cunslituliouis  leuore  possunl  colligi. 

3"  Enfants  assimiles  aux  héritiers  siens  par  Us  constitutions  anli- 
rit  ures  à Justinien,  et  par  celles  de  Justinien.  — D’après  uue  constitu- 
tion des  empereurs  Valentinien  et  Théodosc,  1rs  enfants  de  la  fille  sont 
admis  h prendre,  dans  la  succession  de  leur  aïeul  maternel,  auquel  ils  sont 
civilement  étrangers,  la  part  qu'aurait  eue  leur  mère  ; mais  en  subissant 
toutefois  une  certaine  diminution  ; s'ils  concourent  avec  des  héritiers  siens, 
ils  prennent  les  deux  tiers  de  co  qu’aurait  eu  leur  mère  ; si  c’est  avec  des 
agnats,  ils  prennent  les  trois  quarts  de  la  succession. 

Justinien  apporte  quelques  adoucissements  au  droit  civil  relativement 
aux  enfants  donnés  en  adoption,  et  aux  descendants  par  les  filles.  « Tel 
« était  le  droit  ancien,  » dit-il  ; « mais  nous  y avons  apporté  plusieurs 
« modifications  par  la  constitution  que  nous  avons  promulguée  relativement 
" aux  enfants  que  le  père  naturel  a donnés  en  adoption.  Kn  effet,  qucl- 
« quefois  Jes  enfants  perdaient,  h cause  de  l'adoption,  la  succession  de 
« leur  père  naturel;  et  ensuite,  l'adoption  étant  trop  facilement  dissoute 
« par  l'émancipation,  ils  devenaient  étrangers  à la  famille  adoptive  : de  cclto 
■<  manière,  ils  ne  rentoi  laient  ni  la  succession  de  leur  père  naturel,  ni 
« celle  île  leur  père  adoptif.  Corrigeant  cet  abus  suivant  notre  usage,  nous 
» avons  rédigé  une  constittiiion  dans  laquelle  nous  décidons  que  le  (ils 
« donné  en  adoption  par  son  père  naturel  conservera  entièrement  ses 
« droits,  comme  s'il  fût  demeuré  sous  la  puissance  de  son  père  naturel,  et 
« comme  si  l’adoption  n'eût  jamais  eu  lieu.  Il  peut  cependant  venir  ît 
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« succession  ah  intestat  de  son  père  adoptif;  mais  si  celui-ci  a fait  un  tes- 
« lament,  l'adopté  lie  pourra  rien  prétendre  h sa  succession  ni  d'après  le 
« droit  civil,  ni  d'après  le  droit  honoraire.  De  lit,  il  ne  pourra  ni  deinan- 
« der  la  possession  de  biens  contra  tabulas , ni  attaquer  le  testament  par 
« l'action  en  plainte  d’inolliciosité.  Aucune  obligation,  én  effet,  n'est  ini- 
« posée  au  père  adoptif  d'instituer  ou  d'exhéréder  l’adopté,  qui  ne  tient 
« maintenant  à lui  par  aucun  lien  ni  naturel,  ni  de  famille.  I,a  même  déci- 
« sion  s’applique,  quand  même  il  s'agirait  d’un  adopté  pris  entre  trois 
« enfants  mâles,  e.r  tribus  maribus , selon  le  sénat us-consulte  Sabinien.  » 
D’après  ce  sénatus-consulte,  celui  qui  adopte  l’un  des  trois  enfants 
mâles  d’une  personne,  ex  tribus  maribus,  est  dans  l’obligation  de  laisser  h 
l’adopté  le  quart  de  ses  biens,  appelé  pour  rela  quarte  Sabinienne  ; l'a- 
dopté, auquel  celte  quarte  n’aurait  pas  été  laissée  par  son  père  adoptif, 
peut,  en  vertu  du  sénatus-consulte,  la  réclamer  aux  héritiers  : « Même 
<•  dans  ce  cas,  » ajoute  Justinien,  « l'adopté  n’a  plus  droit  â la  quarte,  et 
« il  n'a  aucune  action  pour  la  réclamer.  — Toutefois,  notre  constitution 
« excepte  l’enfant  qui  serait  adopté  par  son  ascendant  naturel  : le  droit 
« naturel  et  le  droit  civil  concourant  en  sa  faveur,  nous  avons  conservé  à 
* une  telle  adoption  tousses  anciens  effets,  de  même  que  nous  les  conser- 
« vous  h celle  d’un  père  de  famille  qui  se  donne  en  adrogation.  C’est 
« ce  que  l’on  peut  voir  avec  plus  de  détails'  dans  notre  constitution.  « 
Ainsi,  depuis  Justinien,  celui  qui  est  donné  en  adoption  reste  civilement 
dans  sa  famille  naturelle,  où  il  conserve  par  conséquent  tous  ses  droits 
d'héritier  sien  et  d'agnation  ; néanmoins  il  acquiert  les  droits  d'héritier 
sien  il  la  succession  de  l’adoptant  décédé  intestat.  Celte  adoption  est  appelée 
minus  filena  adoptio,  parce  qu’elle  produit  des  effets  moins  rigoureux  (pie 
dans  l'ancien  droit.  Justinien  conserve  l’ancienne  adoption,  adoptio  plena  : 
1»  lorsqu’un  enfant  est  adopté  par  son  ascendant  paternel  ou  maternel;  car 
ici  les  droits  de  l’adopté  sont  plus  certains,  puisqu’ils  ont  pour  base  les  liens 
du  sang,  fortifiés  par  les  liens  de  famille.  D'ailleurs,  lorsque  le  fils  éman- 
cipé donne  son  enfant  en  adoption  à son  père,  ou  lorsque  le  père  de  famille 
donne  son  petit-fils  en  adoption  h son  fils  émancipé,  le  préteur  considère 
alors  l’enfant  donné  en  adoption  comme  n'ayant  pas  subi  de  capilis  dr- 
minutio,  par  la  raison  qu’il  est  censé  n'avoir  pas  changé  de  famille  ; et 
conséquemment  il  l'admet  à recueillir  la  succession  de  son  père  ou  de  son 
aïeul,  en  lui  accordant  la  possession  de  biens  contra  tabulas  ou  bien  itnde 
liberi.  — 2»  Lorsqu'un  enfant,  qui  occupe  dans  la  famille  le  rang  de  petit- 
fils  et  qui  est  précédé  par  son  père,  est  donné  en  adoption  par  son  aïeul,  il 
passe  dans  la  famille  et  sous  la  puissance  de  l'adoptant  étranger,  +ctraneus; 
par  la  raisou  que,  n’étant  pas  héritier  sien  de  son  aïeul,  celui-ci  n’était  pas 
tenu  de  l’instituer  héritier  ou  de  l’exhéréder. 

XV.  Item  velusias.  ex  ni.vsculis  projetons  plus  diligens,  soles  nepotes 
vcl  iieptcs,  qui  quaive  ex  virili  sexu  deseeniliinl,  ad  soorum  vocabat  sneccs- 
sioncui,  etjuri  agnaiorum  eos  anteponebai;  nepotes  aiiteui,  qui  ex  liliaims 
nati  sunl,  ci  prunepuies  ex  nepldius  cognauiruin  luco  numerans,  post  agna- 
loruin  lineani  eos  vocabat,  lam  in  avive!  proavi  ma  terni,  quain  in  avia*  vel 
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proaviæ,  sivo  patcrnæ  sivc  materna!,  succcssioncni.  Divi  aillent  pi  incipes 
non  passi  sutii , lalein  contra  naiurain  injuriant  sine  coinpetenli  eincndalione 
reliuqucre:  sctl  cuin  impolis  cl  proilcpolis  noim-n  commune  est  ulrisquc,  qui 
(am  ex  niasculis  quant  ex  feiuiit's  desceiKliinl,  ideo  eutmlcm  graduai  el  onli- 
ne m suixessionis  eis  douaveriiiil;  sed  m aliquid  amplius  sil  cis,  qui  non 
solum  natinæ,  sed  etiain  veteris  juris  suflïagio  îitiiuiiinliir,  porlioncm  nepo- 
luiu  et  ncpluin,  vel  deineeps,  de  quibtis  supin  dixinuis,  paulo  niiiiuenuam 
esse  cxisliinnverunt,  ut  minus  lerliaiu  parlent  accipcreul,  quant  mater 
connu  vel  avia  filerai  acceplura,  vel  paler  eormii,  vel  avus  p.ilernus,  sive 
inalernus,  quamlo  IV mina  nioilna  su,  cujus  de  Itereililale  agiter,  liisquc, 
licclsoli  siul,  adeiiiilibus,  agnalos  minime  vocabant.  Et  qiieinadjiioiluni  lex 
duodecint  labiilarum,  lilio  uiorluo,  nepoles  vel  neples.  pronepoles  vel  pro- 
neptes  iu  locitni  palris  sui  ad  siiceessiouetn  avi  vocal  : ila  el  piinupalis 
dispositio  in  locuiii  ntalris  suæ  vel  aviæ  coscunt  juin  désignant  partis  tertiu! 
dciniiiulione  vocal. 

« De  même,  » dit  Justinien , « favorisant  les  descendants  par  mâles, 
« l'antiquité  n’appelait  à succéder  comme  héritiers  siens,  et  ne  préférait  aux 
« agitais  que  les  petits-enfants  delà  ligne  masculine.  Quant  aux  petits-enfants 
ti  nésiPune  lille,  et  aux  arrière-petits-enfants  nésd’unepetite-lille,  ilsélaicnt 
« rangés  dans  la  classe  des  cognats;  ils  n'étaient  donc  appelés  qu’en  troisième 
« ordre,  et  après  les  agnats,  à la  succession  prétorienne,  soit  de  leur  aïeul  ou 
« bisaïeul  maternel,  soit  de  leur  aïeule  ou  bisaïeule  paternelle  ou  mater- 
« nelle.  Mais  les  divins^cinpcreurs,  » Valentinien  et  Théodose,  » n’otti  pas 
o souffert  qu  inte  pareille  violation  de  l’équité  naturelle  restât  sans  une 
« sage  réforme  : comme  le  titre  de  petits-enfants  ou  arrière-petits-enfants 
« est  commun  aussi  bien  à ceux  qui  descendent  par  les  femmes,  qu’à  ceux 
« qui  descendent  par  les  hommes,  ces  empereurs  les  ont  admis  tous  au 
« même  rang  cl  au  même  ordre  de  succession.  Mais,  pour  conserver  un 
« avantage  à ceux  qui  ont  en  leur  faveur  le  suffrage  de  la  nature  et  celui  de 
« l’ancien  droit,  les  empereurs  ont  cru  que  la  part  des  |)elits-fils,  pelites- 
« biles  el  autres  descendants  par  les  femmes,  devait  subir  une  diminution  : 
« eu  conséquence,  ils  prennent  un  tiers  de  moins  que  n'aurait  eu  leur  mère 
« ou  leur  aïeule,  ou  bien  leur  père,  ou  leur  aïeul  paternel  ou  maternel,  quand 
« il  s’agit  de  ia  succession  d’une  femme.  Lorsque  les  petits-enfauts  par  les 
« femmes  sont  seuls,  ils  viennent  à la  succession  en  premier  ordre;  de  là, 
« s’ils  fout  aditioii,  les  agitais  se  trouvent  par  là  exclus,  et  cependant  ceux- 
« ci  ont  droit  à un  quart  de  l’hérédité,  d’après  la  constitution  des  empereurs 
« Valentinien  et  Théodose.  Ainsi,  de  même  que  la  loi  des  Douze-Tables 
« appelle  les  petits-enfants  ou  arrière-petits-enfants  de  l’un  ou  de  l’autre 
« sexe  à prendre  dans  la  succession  de  l’aïeul  la  place  de  leur  père  prédé- 
« cédé  ou  sorti  de  la  famille;  de  même  aussi  la  constitution  » des  empe- 
reurs Valentinien  et  Théodose  «les  appelle  à prendre  la  place  de  leur  mère 
« ou  de  leur  aïeule,  sous  la  déduction  du  tiers  dans  le  cas  que  nous  avons 
« indiqué.  » 

XVI.  Sed  nos,  cuin  adhne  dnbitalio  mancbal  inter  agnalos  et  nteinoratos 
nepoles,  parlent  qnartnni  defuncli  subslanliæ  agnulis  sibi  vimlieanlibus  ex 
ctijusduin  cunsliluiiouis  auelorilale  : ntcinoralatu  qniiietn  coiisliliilionem  a 
noslro  Cudiec  segrcgaviiuus,  nequo  ittscri  eaui  ex  Tücudosiano  codicc  in  eo 
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concessimus.  Noslraautem  conslilutiune  promnlgaia,  toti  juri  ejus  deroga- 
lutn  est;  et  sanxinms  lalibus  ncpolibus  ex  filia,  vcl  pronepolibus  ex  nepie.  et 
deinceps,  siipersiinbiis,  agita los  millain  parlent  morliii  successionis  sibi  vio- 
dicare,  ne  bi  ipii  ex  Iran  s versa  linca  veninnl,  pntiorcs  lus  habeanlnr  «jiii 
reçut  jure  dcscendunl.  Quant  coiistiiulioneni  mislram  oblincie  secitndum 
sui  vigorent  et  tempora  cl  nunc  sancinius  : ila  lainen  ni,  qurmadimiiluin 
inter  lilios  et  nepoles  ex  filin  aiiliquitas  staluil,  non  in  capila,  sed  in  siirpes 
dividi  hercdilateni,  sitnililer  nos  inter  filins  et  nepoles  ex  film  distribulioiiein 
lieri  jubeinus,  vcl  inter  omîtes  nepoles  et  ne  pie  s,  et  alias  deinceps  personas, 
ut  niraqne  progenies  mâlris  snæ  vel  patris,  aviæ  vel  avi,  porlionciti  sine 
ulla  deininaiioiic  consc<|uantur;  ui,  si  forte  umts  vel  duo  ex  una  parle,  ex 
altéra  très  aul  quatuor  exlent,  unus  ant  duo  diinidiant,  altcri  très  nul  qua- 
tuor altérant  dinitdiam  hereditatis  habcant. 

« Pour  nous,  » ajoute  Justinien,  « nous  avons  trouvé  qu’il  y avait  cn- 
« corc  quelque  hésitation  » dans  la  constitution  des  empereurs  Valentinien 
et  Tltéotlose,  « qui  n'ont  pas  tranché  suffisamment  les  différences  qui 
« existent  entre  les  agitais  et  les  descendants  par  les  femmes , puisqu’ils 
« permettaient  aux  agitais  de  revendiquer  le  quart  de  l'hérédité.  C’est 
« pourquoi  nous  avons  rejeté  cette  constitution,  sans  pertnetln?  qu’elle 
« passât  du  code  Théodosien  dans  le  nôtre.  Nous  avons  donc  promul- 
« gué  nous-mème  mie  constitution  qui  déroge  entièrement  à la  précé- 
« dente  : dans  cette  constitution,  nous  décidons  que  lorsqu’il  existera 
« des  petits-enfants  ou  arrière-petits-enfants,  issus  d'utie  fille  ou  d'une 
« petite-fille,  alors  les  agnais  ne  pourront  réclamer  aucune  part  de  la 
« succession  ; car  les  parents  collatéraux  ne  doivent  pas  être  préférés  aux 
« descendants  directs.  Notre  susdite  constitution  sera  exécutée  selon  sa 
« teneur,  connue  nous  l’ordonuons  ici  de  nouveau.  Toutefois,  comme  en- 
« tre  un  fils  et  les  enfants  d’un  autre  fils,  les  anciens  ont  voulu  que  le 
o partage  de  l’hérédité  eût  lien,  non  par  têtes,  mais  par  souches,  nous 
« voulous  aussi  qu’un  partage  semblable  ait  lieu  entre  les  fils  cl  les  enfants 
e d’une  fille,  ou  entre  tous  petits-fils,  petites-filles  ou  attires  descendants. 
« Ainsi,  les  enfants  de  chaque  branche  recueilleront , sans  diminution,  la 
«.  part  de  leur  père  ou  mère , de  leur  aïeul  ou  aïeule  ; de  là , s’il  y a un 
■ enfant  d'un  côté  et  quatre  d’un  autre , celui-là  prendra  la  moitié  de  la 
« succession  , et  ceux-ci  prendront  ensemble  l'autre  moitié.  » 

Il  faut  ici  faire  deux  remarques.  1°  Justinien  ne  déroge  pas,  dans  ses 
Instituts , à la  disposition  de  la  constitution  des  empereurs  Valentinien  et 
Thcodosc,  qui  fait  subir  la  diminution  d'un  tiers  aux  enfants  de  la  fille; 
il  n'abroge  celte  disposition  qfte  dans  sa  novcllc  118. — 2"  Les  enfants 
émancipés,  considérés  comme  héritiers  siens  par  le  préteur,  et  les  enfants 
delà  fille,  assimilés  aux  héritiers  siens  par  les  constitutions  impériales, 
n’acquicrent  pas  nécessairement  la  succession.  Comme  ils  sont  externes, 
ils  l’acquièrent  volontairement  en  demandant  la  possession  de  biens  s’il  s’agit 
des  émancipés,  ou  en  faisant  adition  s’il  s’agit  des  enfants  de  la  fille. 
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TITRE  II. — De  la  succession  légitime  des  agnals. 


Si  neino  smis  liercs,  vel  coriim  quos  inter  suos  heredes  piætor  vel  con- 
stilnlioncs  vocant,  cxtai,  cl  qui  sueccfsioneni  quoquo  modo  ampleciatur  : 
tune  ex  loge  duodeciin  labiilaruui  ad  agiiaium  proxintum  lieredilas  per- 
lincl. 

S'il  n'y  a aucun  héritier  sien , ni  aucun  des  descendants  appelés  par  le 
droit  honoraire  ou  par  les  constitutions  impériales  au  rang  des  héritiers 
siens,  pour  recueillir  la  succession  d’une  manière  quelconque  ; alors  l’hé- 
rédité appartient  au  plus  proche  agnat , d’après  celle  disposition  des  Douze- 
Tables  : Si  intestat  ) moritur,  eut  sttus  Itérés  ncc  sit , agitants  pruxi/nus 
familiam  habelo. 

I.  Sunt  aillent  agnnti,  itl  primo  qitoqnc  libro  Iradidinius,  cnguaii  per 
vii  ilis  sexus  personas  cognatione  juncii,  quasi  a paire  cngnaii.  Itaque  codeur 
paire  nali  Iralres,  agnnti  sibisunt,  qui  et  consangtiinei  votait  lu  r,  lier  icqui- 
riltir  an  cliain  taimiem  ntalrein  babiierinl.  lient  patruus  fratris  lilio,  et 
inviceui  is  illi  agnatus  est.  Eodem  numéro  sont  flaires  patruelcs,  id  esl  qui 
ex  tliioltiis  fiait i bus  procreati  Sun I , qui  eliani  coiisobrini  votanliir.  Qua  ra- 
liuiie  cliain  ad  plurcs  grades  agnalionis  pervenire  polcrimns.  Hi  quinine, 
qui  posl  morlein  patris  nascunliir,  jura  consanguinitalis  nanriseuntur.  Non 
laiiien  omnibus  sintul  agoutis  dal  lex  licrcdilaleni,  sud  bis  qui  lune  proxi- 
iniore  gradu  sunt,  ciuti  ccrlum  esse  coupcrit,  aliquein  intesiatum  ucces- 
sisse. 

De  même  que  l’ordre  des  héritiers  siens,  l’ordre  des  agnats,  tel  qu’il 
était  établi  par  la  loi  des  Douze-Tables,  a été  modifié  ; et  cela , I"  par  une 
jurisprudence  intermédiaire  ; 2 ' par  les  constitutions  impériales  antérieures 
à Justinien  et  par  celles  de  Justinien. 

1 0 signais  d'apres  la  loi  des  Douze-  Tables.  — Sont  agnats,  comme 
nous  l’avons  déjà  exposé  dans  le  premier  livre,  les  cognats  unis  par  des  per- 
sonnes du  sexe  masculin.  Les  agnats,  agnati , sont  donc  les  cognais  par 
père,  quasi  a pâtre  cognait.  Ainsi,  les  frères  nés  du  même  père  sont 
agnats,  sans  examiner  s’ils  ont  ou  non  la  même  mère  : on  les  appelle  aussi 
consanguins.  Pareillement , sont  agnats  l’un  de  l’autre  l'oncle  paternel 
et  le  fils  de  son  frère.  Il  en  est  de  même  des  enfants  nés  de  deux  frères, 
fratres  patrucles,  autrement  appelés  cousins  ; et  ainsi  de  suite  pour  les 
descendants  par  mâles.  Les  enfants  qui  naissent  après  la  mort  de  leur  père 
obtiennent  aussi  les  droits  de  consanguinité  et  d’agnation.  Toutefois,  la  loi 
des  Douze-Tables  n'appelle  pas  b l’hérédité  tous  les  agnats,  mais  ceux-là 
seulement  qui  sont  au  plus  proche  degré  au  moment  où  il  devient  certain 
que  le  défunt  est  intestat  ; en  effet,  elle  s’exprime  ainsi  : signalas  proxi- 
mus  familiam  habelo. 

II.  Per  adoplioncin  qnoquc  agnalionis  jus  consisiil,  vchiti  inter  ûlios 
nalurales,  et  cos  quos  pater  connu  adoptavil  ( nec  dubium  est.  quin  proprio 
consanguinci  appellentur);  item,  si  quis  ex  cælcrisagnatis,  veluli  frater,  aul 
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patruus,  atildcnique  is.  qui  lnngiore  gradu  csi,  aliqucin  ndoplaveiil,  agua- 
los  inter  suos  esse  non  dubiiatur. 

Le  droit  d'agnation  s’établit  aussi  par  adoption , par  exemple  entre  les 
fils  naturels,  c’est-à-dire  nés  de  justes  noces  ou  légitimés,  et  ceux  que 
leur  père  a adoptés  ; ils  sont  aussi  appelés  consanguins,  quoique  ce  titre 
ne  leur  soit  applicable  que  d’une  manière  impropre  et  fictive.  De  même 
si  l'un  de  vos  agnais , par  exemple  votre  frère , voire  oncle  paternel  ou 
tout  autre  agnat  plus  éloigné  adopte  une  personne,  celle-ci  devient  votre 
agnat,  car  elle  a elle-même  pour  agitais  tous  les  agitais  de  l'adoptant. 

III.  (’æternm  inter  inasculos  quidein  agnnlinnis  jure  hérédités  ctinin  lon- 
gissimo  grade  nltro  i Unique  capital'.  Quod  ad  feiiiinus  vero,  ita  placebat,  ut  ’ 
ipsæ  eonsanguinilalis  jure  laniuin  copiant  liereditateni.si  sorores  sint;  ullc- 
■ i us  non  capiaut  : niasculi  vero  ad  cariim  liercdilates,  ctianisi  Inngissimo 
gradu  sint,  admittantur.  Qua  de  Causa  fratris  lui  ant  palrui  lui  lilite,  vol 
amiiir  tu;e  heredilas  ad  te  pcrlinel,  tua  vero  ad  illas  non  periineb.it.  Quod 
ideo  ita  constitution  cral , quia  cominodius  videbalur,  ita  jura  conslilui,  ut 
plerumque  liercdilates  ad  inasculos  cuiifluercnt.  Sed  quia  salie  iniquuin 
eml  iu  universuin  cas,  quasi  extraneas,  rcpclli,  piætor  cas  ad  bonoruiu  pos- 
sessioncui  adiuiltit  ea  parle,  qua  proxituilalis  noinine  boitoruin  posscssionein 
pollicelur  : ex  qua  parle  ila  si  iliceladiiiillunlur,  si  neque  agnalus  iillus,  iieque 
proximior  cognatus  inlerveniai.  Eihocquideiii  lex  dundccim  labularuin  iiulio 
modo  introduxit,  sed  simplicitatein  legibus  amicani  amplexa,  simili  modo 
omnes  agnatos,  sive  inasculos  sive  feminas,  cujiiscumque  grades,  ad  simili- 
ludinem  stioruni,  iuvicein  ad  successioneni  vncabal;  media  aulem  jtirispru- 
dentia,  quæ  crut  lege  quidem  duodecim  labularuin  junior,  imperiali  aulem 
dispositionc  anterior,  subiililatc  quadam  excogilala,  præfatani  differciiliam 
iiiducebat,  et  penitus  eas  a succcssione  ngnatorum  repellebat,  otnni  alia  suc- 
cessione  incoguila,  douée  prætorcs,  paulatim  asperilatem  juris  eivilis  corri- 
gculcs,  sire  quoi!  ileerat  adimplcnles,  buuiaiio  proposito,  alium  ordinem 
suis  edictis  addidci  ont,  et  cognalionis  lima,  proxituilalis  nomme,  intro- 
ducia.  perbnnnruui  posscssioncni  eas  adjiivabani,  eipollicebantur  lus  bono- 
rtim  piissessionem,  qtix  un  de  cognati  appellalur. 

.Nus  vero,  legem  duodecim  labularuin  scqueiiles,  cl  cjus  vestigia  in  bac 
parle  conservantes,  latulaiiius  quidein  prætores  suæ  liuniauilatis,  lion  lamcn 
eus  in  plénum  causa:  uiedciiiiivenimos  : quare  eteiiim,  iiuo  eodcmquc  gradit 
naluraii  concurrente,  et  agnalionis  tilulis  tant  iu  niasctilis  quam  in  femiiiis 
æqua  lanee  constitutis,  niasculis  quidein  dabalur  ad  suceessioncm  venire 
omnium  agiiniiiruni,  ex  agnalis  auteui  imilieiibus  nullis  penitus,  nisi  soli 
sorori,  ad  agnalurum  siiceessionem  palebat  adilus?  Ideo  iu  plénum  umuia 
reduccnles  et  ad  jus  duodecim  labularuin  caimlem  disposilioiiein  cxæquan- 
tes,  noslra  coiistilulionc  sanximus,  omnes  légitimas  personas,  id  est  per  viri- 
!cm  scxuin  desccndenles,  sive  inasculiui,  sive  feiuinini  generis  sunt,  simili 
liioilu  ad  jura  successiouis  légitima:  ab  in  lesta  to  vocari,  seeiindum  gradiis  sui 
pia'rogativam,  nec  ideo  excludendas,  quia  eonsanguinilalis  jura,  sieuli  ger- 
mante, non  habent. 

2’  Jgnnts  d'après  la  jurisprudence  intermediaire.  — Les  mâles,  par 
le  droit  d’agnation  , sont  appelés  à l'hérédité  les  uns  des  attires,  lors  même 
qu'ils  seraient  au  degré  le  plus  éloigné,  heredilas  etiam  longissimu  gradu 
nltro  citroi/ue  capitnr.  Ainsi , quel  que  soit  le  degré  de  l'agnat,  fùl-il  à 
l’infini , s’il  n’y  a pas  d'autres  agitais  plus  proches  en  degré , il  est  appelé  à 
recueillir  l’hérédité  légitime.  Ce  principe  de  la  loi  des  Douïe-lables  était 
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applicable  également  aux  agnais  du  sexe  féminin  et  h roux  du  sexe  mascu- 
lin. Mais  la  jurisprudence  intermédiaire  a resserré  le  cercle  des  agnais , en 
apportant  quelques  restrictions  aux  droits  des  femmes.  Celte  Jurisprudence 
voulait  que  les  femmes  ne  fussent  appelées  h recueillir  l'hérédité  que  par 
droit  de  consanguinité,  consanguinitalis  jure,  c’est-à-dire  si  elles  étaient 
sœurs  du  défunt,  et  non  au-delà.  Or  sont  consanguins  entre. eux  les  en- 
fants du  même  père  : les  consanguins  sont  donc  des  agnats  collatéraux  au 
deuxième  degrp.  — Ainsi  donc,  d’après  cette  jurisprudence,  les  femmes 
ne  recueillaient  l'hérédité  légitime  du  défunt  que  lorsqu’elles  étaient  ses 
sœurs  consanguines  ; tandis  que  les  agnats  môles  jusqu’au  degré  le  plus 
éloigné,  ctiamsi  lungissimo  gradu  siut , étaient  admis  à recueillir  l'hérédité 
des  femmes.  De  là , vous  succédez  à la  fille  de  votre  frère  ou  de  votre  on  cl* 
paternel,,  ainsi  qu’à  votre  tante  paternelle;  mais  cellts-ci  ne  sont  pas  appe- 
lées à votre  hérédité,  et  cela  par  la  raison  qu’elles  soûl,  à votre  égard, 
au-delà  du  deuxième  degré  en  ligne  collatérale.  On  a établi  cette  diffé- 
rence entre  les  agnats  du  sexe  masculin  et  ceux  du  sexe  féminin  , parce 
qu’il  a paru  avantageux,  et  conforme  à la  politique  fortement  organisée  des 
Humains,  de  concentrer  généralement  les  hérédités  sur  les  miles.  Cepen- 
dant, comme  il  était  inique  d’exclure  entièrement,  comme  si  elles  eus- 
sent été  étrangères,  les  femmes  de  la  succession  de  leurs  agnats,  le  pré- 
teur, s’il  n’y  à ni  agnat  ni  plus  proche  cognât , leur  promet  par  sou  édit  la 
possession  de  biens  ed  troisième  ordre , celle  mute  cognait,  qui  est  fondée 
sur  la  proximité  du  sang. 

Au  reste,  ainsi  que  nous  l’avons  dit,  la  loi  des  Douze-Tables  n’avait  éta- 
bli aucune  di-tinciion  entre  les  agnats  du  sexe  masculin  et  ceux  du  sexe 
féminin  : adoptant  une  simplicité  qui  convient  aux  lois,  elle  appelait  les 
agnats,  à l’exemple  des  héritiers  siens,  à se  succéder  réciproquement,  sans 
établir  aucune  différence  de  sexe  ou  de  degré.  C’est  la  jurisprudence  in- 
termédiaire, c’est-à-dire  postérieure  à la  lui  des  Douze-  Tables,  et  anté- 
rieure à la  législation  des  princes,  qui,  par  des  motifs  politiques  et  peut- 
être  aussi  dans  le  but,  comme  la  loi  Voconia,  portée  Tan  .‘>85  de  Rome,  de 
réfréner  le  luxe  des  femmes,  a fait  prévaloir  la  distinction  précédente,  et 
fermé  aux  femmes  la  succession  de  leurs  agnats,  lorsqu’il  n’y  avait  encore 
aucun  autre  ordre  de  succession.  Mais  les  préteurs  vinrent  bientôt  corriger 
la  rigueur  du  droit  civil,  et  Suppléer  peu  à peu  à ses  lacunes;  ils  ont  in- 
troduit, par  humanité,  un  nouvel  ordre  de  succession,  celui  des  cognais. 
Alors,  en  admettant  à la  succession  la  ligue  des  cognais,  selon  le  degré  de 
proximité  , les  préteurs  sont  venus  au  secours  des  femmes,  en  leur  pro- 
menant, en  troisième  ordre,  la  possession  de  biens  mule  cognait. 

3"  Agnats  d'après  les  constitutions  impériales.  — Justinien  abroge  la 
jurisprudence  intermédiaire  relativement  aux  femmes.  « Tournons,  » dit-il, 
« nous  revenons  à la  loi  des  Douze-Tables,  dont  nous  rétablissons  les  dis- 
« positions  sur  ce  point  : tout  en  louant  les  préteurs  de  leur  humanité,  bous 
« trouvons  qu’ils  n’out  pas  apporté  au  mal  un  remède  suffisant  et  coin- 
* plet.  Lu  effet,  dans  le  cas  où  le  lien  de  parenté  naturelle  et  le  lien 
« d’agnatiou  unissent  respectivement  les  hommes  et  les  femmes,  pourquoi 
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« donner  aux  hommes  le  droit  de  succéder  à tous  leurs  agnals,  et  cepen- 
« dant  refuser  entièrement  ce  droit,  si  l’on  excepte  la  sœur,  aux  agnats  du 
« sexe  féminin  ? Aussi,  nous  abrogeons  celte  différence  discordante,  et 
« nous  revenons  aux  principes  simples  de  la  loi  des  Douze-Tables;  c’est 
« pourquoi  nous  avons  décidé,  dans  une  de  nos  constitutions,  que  lesper- 
« sonnes  légitimes,  c’est-à-dire  unies  par  la  descendance  masculine,  sans 
« aucune  distinction  entre  les  hommes  et  les  femmes,  seront  toute  s ap- 
« pelées  également  à la  succession  légitime  des  intestats,  selon  leur  degré  de 
« proximité;  par  conséquent  les  femmes  ne  seront  pas  exclues,  parce 
« qu'elles  n’auraient  point,  comme  les  sœurs,  le  droit  de  consangui- 
« nité.  >• 

* IV.  Hoc  etiain  addendum  nostrx constitution!  exisiiinavimus,  ut  transféra* 
turunus  laulunimodo  grades  a jure  cognationis  in  légitimai»  successionem, 
lit  non  soluin  fratris  filins  et  filia,  sccuudum  iptoiljain  defiuivimus.ad  succes- 
sionem palrui  soi  vocenlur,  sed  etiain  germante  consatiguineæ  vel  sororis 
uteriuæ  tilius  et  filia  soli,  cl  non  deinceps  personæ  una  eu  ni  liis  ad  jura 
avuneuli  superveniant,  et  niortuo  co,  qui  pairutis  quiilem  est  fratris  sui 
flliis,  avunculus  aiilcni  sororis  sure  soboli,  simili  modo  ali  iitroque  latcre 
succédant,  tanquam  si  otnues,  ex  niasculis  desccndeiites,  legitimo  jure  re- 
niant, scilicet  ubi  frater  et  soror  superslitcs  non  sont.  His  elcniiii  personis 
præcedentibus , et  successionem  adiniltcntibus.  cteleri  gradus  rémanent 
penitus  seuioti , vidclicel  bereditatc  non  in  stirpes,  sed  in  capita  divi- 
denda. 

Justinien  ne  se  contente  pas  de  restituer  aux  femmes  tous  leurs  droits 
d’agnation.  Après  avoir,  en  528,  élevé  au  rang  d’agualsles  frères  et  sœurs 
utérins , uterini , c’est-à-dire  unis  par  les  femmes,  il  y élève  encore, 
comme  nous  allons  le  voir,  les  enfants  de  la  sœur  consanguine  ou  utérine, 
quoiqu'il  n’y  ait  jamais  eu  de  véritable  agnation  par  les  femmes.  <i  Nous 
« avons  cru,  » dit-il,  « ajouter  dans  notre  constitution  que  tout  un  degré 
de  parents  serait  transféré  de  la  classe  des  cognais  dans  celle  des  succes- 
« seurs  légitimes  : ainsi,  non-seulement  le  fils  et  la  fille  du  frère  vien- 
« dront,  comme  nous  l’avons  déjà  exposé,  à la  succession  de  leur  oncle 
paternel;  on  admettra  encore  à concourir  avec  eux  le  fils  et  la  fille 
« d’une  sœur  consanguine  ou  utérine,  qui,  mais  eux  seuls  et  non  ceux 
« d’un  degré  plus  éloigné,  prendront  part  dans  la  succession  de  leur  oncle 
« maternel.  Ainsi,  lorsque  le  défunt  est  à la  fois  oncle  paternel,  pntruus, 
« des  enfants  de  son  frère,  et  oncle  maternel , avunculus , des  enfants  de 
« sa  sœur,  les  deux  branches  de  neveux  succéderont  également,  comme 
« s’ils  descendaient  lotis  par  mâles,  et  avaient  tous  droit  à la  succession 
« légitime.  Les  neveux  ne  succèdent  pourtant  que  lorsqu’il  u’existe  plus 
« ni  frère  ni  sœur  ; car  s’il  existe  un  frère  ou  une  sœur  qui  accepte  la 
« succession,  les  personnes  des  degrés  inférieurs  so  trouvent  par  là  entiè- 
« renient  exclues,  car,  en  ligne  collatérale,  l'hérédité  ne  se  partage  pas  par 
« souches,  in  stirpes,  mais  par  tètes,  in  capita.  • Ainsi,  en  ligne  collaté- 
rale, il  n’y  a pas  de  représentation  ; par  conséquent  le  plus  proche  agnal 
exclut  toujours  le  plus  éloigné  : de  là,  le  frère  ou  la  sœur  suffira  pour  éloi- 
j gner  de  l'hcrédilé  tous  les  ueveux.  S'il  u'y  a que  les  neveux  du  défunt, 
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comme  il  n'y  a pas  de  représentation  en  ligne  collatérale,  le  partage  se  fera 
entre  eux  par  têtes,  in  cnpita.  — Quoique  les  enfants  de  la  sœur  succè- 
dent, comme  agnats,  h leur  oncle  maternel,  rien  n’autorise  pourtant  h ad- 
mettre la  réciproque,  c’est-h- dire  que  les  oncles  maternels  succèderout 
comme  agnats  aux  enfants  de  leur  sœur. 

Les  constitutions  impériales  n'ont-elles  pas  encore  accordé  à quelques 
cognais  les  droits  résultant  de  l’agnation?  Oni.  En  effet,  l’an  898  de  J.-C., 
l'empereur  Anastasc  a fait  une  constitution,  dans  laquelle  il  appelle  à la 
Succession  légitime,  en  concours  avec  les  frères  et  sœurs  agnats  du  défunt, 
les  frères  et  sœurs  émancipés,  comme  si  l'émancipation  n’etit  pas  eu  lieu. 
Toutefois,  dans  ce  concours,  les  frères  et  sœurs  émancipés  subissent  une 
certaine  diminution  de  leur  part  virile.  Quille  est  cette  diminution?  Elle 
est  du  quart,  répond  M.  Du  Caurroy  : le  frère  agnat  a le  double  du  frère 
émancipé,  répond  M.  Ortolan.  Les  deux  réponses  offrent  une  légère  diffé- 
rence. Supposons  l’hérédité  divisée  en  vingt-quatre  onces  ; puisque,  d'après 
M.  Du  Caurroy,  le  frère  émancipé  ne  perd  qu’un  quart  de  sa  portion  vi- 
rile, il  prend  neuf  onces,  et  le  frère  agnat  en  a quinze  ; tandis  que,  d’après 
M.  Ortolan,  le  frère  émancipé  prendrait  seulement  huit  onces,  et  le  frère 
agnat  en  aurait  seize. 

Quoi  qu'il  en  soit,  la  faveur  accordée  par  la  constitution  de  l’empereur 
Anastase  aux  frères  et  sœurs  émancipés,  ne  s’étend  nullement  aux  degrés 
ultérieurs  ; ainsi  les  fils  du  frère  émancipé  ne  peuvent  venir  à la  succession 
de  leur  oncle  qu’en  troisième  ordre,  celui  des  cognais. 

Justinien  décide,  dans  son  Code  révisé,  que  les  frères  et  sœurs  éman- 
cipés concourront  avec  les  frères  e’t  sœurs  agnats,  sans  subir  aucune  dimi- 
nution de  leur  part  virile.  Il  décide  encore  que  les  fils  et  les  filles  de  l’é- 
mancipé, mais  non  ses  petits-lils  et  petites-filles,  recueilleront,  dans  l'ordre 
des  agnats,  l’hérédité  de  leur  oncle  ou  tante  ; mais  seulement  h défaut  de 
frère  ou  sœur  du  défunt,  qui  excluent  toujours  les  collatéraux  d’iin  degré 
plus  éloigné. 

Enfin,  dans  sa  novelle  fis,  Justinien  décide  que  la  représentation 
aura  lieu  en  faveur  des  descendants  des  frères  ou  sœurs. 

Voilà  tout  ce  qui  concerne  les  personnes  élevées  au  rang  d'agnats  par  les 
constitutions  impériales. 

V.  Si  plures  sinl  gratins  agnalormn.  aperlc  lex  duodecint  tabnlarum  proxi- 
niuin  vocal:  ilaque  si  verbi  gratia  silfralerdefuncii,  elallcritis  Iralris  (ilitis, 
aul  patrons,  fratir  polior  liabetur.  El  qnamvis  singnlari  numéro  usa  lex 
PROxniLM  vocet  : tanicii  (Itibium  non  est.  quin  et,  si  plures  slnt  ejnsdem 
gratins,  mimes  adiiiillaiilur  : nam  et  proprie  proxiraus  ex  pluribus  gradibus 
iiitelligiiur,  et  tainen  tlubiuin  non  est,  quin,  licel  unus  su  gradus  agnato- 
rum,  pcrliueal  ad  cos  heredilas. 

S’il  y a plusieurs  agnats  à différents  degrés , la  loi  des  Douze-Tables  n’ap- 
pelle à l’hérédité  que  celui  qui  se  trouve  au  plus  proche  degré  : Si  intes- 
moritur,  dit-elle,  cui  suiis  heres  nec  sit,  agnnlus proximits  familiam 
habeio.  De  là,  si  le  défunt  laisse,  par  exemple,  un  frère,  le  fils  d’un  autre 
frère  et  un  oncle  paternel,  le  frère  qui  est  le  plus  proche  en  degré  obtient 
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la  préférence.  Vu  reste,  quoique  la  loi  des  Douze-Tables  parle  au  singulier 
et  n’appelle  que  le  plus  pioche  agnat,  agnatus  proxi  mus  fnmiiam  hnbelo  ; 
cependant , s’il  y a plusieurs  agnats  au  plus  proche  degré , sans  aucun 
doute  ils  seront  tous  admis  au  partage  de  l’hérédité.  l)c  même,  l’expression 
le  plus  proche  agnat,  agnalus  proxi  mus , semble  supposer  qu’il  y a des 
agnats  de  différents  degrés  ; cependant,  s’il  n’existe  dés  agnats  que  dans 
un  degré,  évidemment  ils  n’en  recueilleront  pas  moins  l’hérédité. 

VI.  Proximus  aillent,  si  ipiidcn)  inillo  icslaincnto  facto  qiiisquc  dccessc- 
rit,  per  hoc  tempos  requiriiur,  quo  nuirions  est  is,  ciijtis  de  licreditate 
qmnilur.  Qtmd  si  facto  testainenlo  qoisquam  dccesscrit,  per  hoc  tempos 
reipiiritur,  quoccrliim  esse  cœperlt,  niillnm  ex  testamento  lierednn  extito- 
runi  : lune  enim  proprie  quisipie  iiitclligilur  intestalus  deeessissc.  Quod  qui- 
dem  aliqoando  longo  tempore  declaralur  : in  quo  spaliuleniporis  sæpc  auci- 
dit,  ut  proximiore  uiorluo,  proximus  esse  incipiat,  qui  nioiicnte  testa  tore 
non  crat  proximus. 

Lorsque  le  défunt  n’a  pas  fait  de  testament,  pour  connaître  le  plus  pro- 
che agnat,  on  examine  le  moment  du  décès.  Si , au  contraire,  il  a fait  un 
testament , on  examine  l’époque  où  il  est  devenu  certain  que  personne  ne 
deviendra  héritier  testamentaire  ; car  c’est  alors  seulement  que  le  défunt 
doit  réellement  être  considéré  comme  intestat.  Or,  souvent  il  arrive  que  cette 
certitude  ne  soit  acquise  que  longtemps  après  la  mort  ; dans  cet  intervalle,  il 
arrive  quelquefois  que  le  plus  proche  agnat  vienne  à mourir,  et  que,  par  là, 
celui  qui  u’était  pas  le  plus  proche  au  moment  du  décès,  le  soit  à l’époque 
où  il  est  certain  que  le  défunt  est  intestat,  et  recueille  par  conséquent  l’hé- 
rédité légitime. 

Vil.  Placebat  aule.m,  in  eo  généré  pcrcipiendarum  hcredilalum  succes- 
sioncm  lion  esse,  id  est  ut,  qtiaiiivis  proximus  qui  seciiiiduui  ea  ijuæ  dixi- 
iiiiis,  vocalur  ad  heredilalcm,  aut  spreverit  Iiereditatcm,  aiil.anlcquain 
adcal,  decesseril,  nilitlo  niagis  legilimo  jure  scqiientes  adiniuiniuir.  Quod 
iierum  prætores,  imperfccto  jure  corrigenlcs,  non  iu  lotiiiu  sine  adminiciilo 
relinquebanl,  sed  ex  cognaturum  ordine  eos  voenhant,  utpote  agnationis  jure 
eis  lecluso.  Sed  nos-  niliil  deesse  perfeclissimo  jmi  cupieiites,  iiostra 
constiimionc  sanximtis,  quant  de  jure  paironatus,  liumanilatc  suggerente, 
prolnlimus,  snccessionem  in  agiiatorUm  hereditalibus  non  esse  eis  denegnn- 
dam,  cnm  salis  absurdtim  crat,  quod  cognalis  a prætoie  apei  lum  est.  hoc 
aguaiis  esse  rcclusiun,  maxime,  cum  in  onere  quidem  tiiielariim  et  primo 
gradu  déficiente,  sequeus  succedit,  et  ipmd  in  onere  oblinebal,  non  crat  iu 
lucro  permissuiu. 

On  avait  voulu  que,  dans  l’ordre  des  agnats,  il  n’y  eût  pas  de  dévolution, 
successiunem  non  esse.  Dans  l’ordre  îles  héritiers  siens,  il  n’y  a pas  non 
plus  de  dévolution  d’un  degré  à l’autre,  puisque  les  héritiers  siens  acquièrent 
l’hérédité  nécessairement,  à leur  insu  et  sans  intervalle.  Quant  aux  agnats, 
ils  n’acquièrent  pas  nécessairement  l’hérédité  . mais  volontairement  et  par 
adition.  Si  le  plus  proche  agnat  venait  ^répudier  l'hérédité!)  laquelle  il  était 
appelé,  ou  s’il  décédait  avanL  d’avoir  fait  adition,  comme  il  n’y  avait  pas  de 
dévolution  d’un  degré  à l'autre,  les  aguats  du  degré  subséquent  se  trouvaient 
exclus  de  l’hérédité,  qui  restait  vacante,  rcs  nullius,  et  appartenait  par  cou- 
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séqnent  au  premier  occupant.  Les  préteurs  ont  introduit  sur  ce  point  une 
réforme  qui  n'est  pas  complète,  mais  du  moins  qui  apporte  au  mal  quel- 
que remède  : ils  laissent , il  est  vrai , le  second  ordre  fermé  aux  agnats , 
agiuÊicnis  jure  eis  recluso  ; mais  ils  les  appellent  à ia  succession  dans  lu 
troisième  ordre,  celui  des  cognats,  où  se  fait  la  dévolution  d'un  degré  aux 
degrés  subséquents.  « Pour  nous  , » dit  Justiuien  , « désirant  ne  laisser 

* rien  d'imparfait  dans  la  législation,  nous  avons  décidé,  dans  une  consti- 
« tutiou  publiée  sur  le  droit  de  patronage  par  des  motifs  d'bumanité,  qu'il 
« y aurait  désormais  dévolution  d’un  degré  à l'autre  dans  l’hérédité  des 

• agnats.  Kn  effet , il  est  absurde  de  refuser  la  dévolution  5 l'ordre  des 
i agnats,  tandis  que  le  préteur  l'établit  dans  l’ordre  des  cognats;  cela  est 
« d'autant  plus  absurde  que  la  charge  de  la  tutelle,  si  le  plus  proche  agnat 
« fait  défaut,  passe  au  degré  suivant,  et  qu'on  admet  ainsi  la  dévolution 
« pour  les  charges,  en  même  temps  qu’ou  la  refuse  pour  les  avantages.  » 

Il  paraît,  depuis  Justinien,  que  la  dévolution  a lieu  non-seulement  dans 
l’ordre  des  agnats  , mais  encore  dans  l'ordre  des  héritiers  siens  quand  il 
s’agit  des  personnes  qui  n’acquièrent  pas  nécessairement  l'hérédité  , c'est- 
à-dire  de  celles  qui  sont  considérées  comme  héritiers  siens  par  le  préteur 
ou  qui  sont  assimilées  aux  héritiers  siens  par  les  constitutions  impériales. 

VIII.  Ail  légitimant  suecessinncm  niliilnininus  vocatur  ctiam  parons  qui, 
contraria  fidneia,  (ilium  vel  filiaiy,  nepolem  vel  nrplem,  ac  deinccps,  eman- 
- cipat.  Quod  ex  nostra  consiitulione  omnimodo  imlucilur,  ut  emancipationes 
lilieroriim  seniper  vidcanlur  contracta  flilueia  fiei  i;  cimi  apud  anliquos  non 
aliter  hoc  obiincbât,  nisi  specialiter  contracta  (îducia  parons  manuinisis- 
sct. 

Le  père  succède-t-il  à son  fils  ? Il  nous  faut  distinguer  si  le  fils , lors  de 
son  décès,  était  sous  la  puissance  paternelle,  ou  s’il  était  sorti  de  la  famille 
par  émancipation. 

1"  Si  le  fils,  lors  de  son  décès,  était  soumis  à la  puissance  paternelle, 
d’après  la  loi  des  Douze-Tables,  il  ne  laisse  pas  de  succession,  ni  par  con- 
séquent d’héritier  ; car  sa  personne  et  toutes  ses  acquisitions  sont  la  pro- 
priété du  père  de  famille.  Plus  tard,  les  fils  de  famdle  ont  acquis  des  biens 
qui  leur  sont  restés  propres  : ce  sont  les  pécules  castranset  quasi-castran?. 
Comme  ils  étaient  considérés  comme  pères  de  famille  à l'égard  de  ces  pé- 
cules, les  constitutions  impériales  leur  ont  permis  d’en  disposer  par  testa- 
ment. Mais  qu'arrive-t-il  si  les  fils  de  famille  qui  ont  des  pécules  castrans 
cl  quasi- castrans  meurent  intestats  ? Primitivement,  le  père  de  famille  re- 
prenait alors  les  pécules ,' non  par  droit  de  succession,  mais  par  droit  de 
puissance,  connue  ayant  une  espèce  de  droit  de  propriété  sur  ces  pécules, 
non  successionit  juin  , sed  peculii.  Mais  Justiuien  décide  que  le  père  de 
famille  n’acquerra  la  propriété  des  pécules  castrans  ou  quasi-castrans  de 
son  fils  décédé  intestat , que  dans  le  cas  où  celui-ci  ne  laisserait  ni  enfant, 
ni  frère  ou  sœur  : alors  il  prend  les  biens  d’après  le  droit  commun,  jure 
communi.  Le  père  de  famille  prend-il  alors  les  pécules  par  droit  de  puis- 
sance, jure  peculii,  ou  en  qualité  d'héritier?  Celte  question  controversée 
a quelque  importance  : si  le  père  de  famille  prend  les  pécules  par  droit  de 
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puissance,  comme  le  soutient  M.  Ortolan,  alors  il  exclura  son  fils  lui- 
niOme  de  la  succession  de  son  petit-fils  ; si,  au  contraire,  il  les  prend  en 
qualité  d'héritier,  il  sera  exclu  par  son  fils.  — Quoi  qu’il  en  soit , outre  les 
pécules  castrans  et  quasi-castrans,  les  fils  de  famille  ont  eu  encore,  (ftpuis 
Constantin,  la  propriété  du  pécule  adventice,  composé  de  ce  qui  lui  est  ad- 
venu de  sa  mère  et  de  scs  ascendants  maternels,  par  successions  ou  par 
donations  entre-vifs  ou  testamentaires.  D’après  les  empereurs  Valentinien  et 
Théodose , le  pécule  adventice  du  fils  de  famille  décédé  appartient , par 
droit  de  succession,  aux  enfants  du  défunt  ; ensuite  à ses  frères  et  sœurs  ; 
à défaut  de  descendant  et  de  frère  ou  sœur,  à son  père  au  autres  ascen- 
dants. 

2°  Mais  si,  lors  de  son  décès,  le  filsétait  sorti  de  la  famille  par  émancipation,  il 
était  devenu  par  là  civilement  étranger  à ses  ascendants,  qui  n’étaient  par  con- 
séquent pas  appelés  à sou  hérédité  : l’acheteur  qui  avait  rendu  l'enfant  sui 
juris,  en  l'affranchissant  du  mancipium  par  les  solennités  de  la  vindicte,  re- 
cueillait, en  qualité  de  patron,  l’hérédité  de  l’émancipé,  comine  il  recueillait 
celle  d’un  véritable  affranchi.  Bientôt  l'ascendant  émancipateur  eut  coutume 
d’insérer,  dans  la  convention  verbale  de  la  mancipation,  dans  la  1er  man- 
cipii,  la  clause  que  l’acheteur  lui  rémanciperait  son  enfant  après  la  dernière 
vente  qui  aurait  épuisé  la  puissance  paternelle.  Lorsque  celte  rémaucipa- 
tiou  avait  eu  lieu,  l'ascendant  affranchissait  lui-même  son  enfant,  et  par 
là  il  était  assimilé  à un  patrou,  et  recueillait,  en  cette  qualité,  l'hérédité  de 
son  enfant. 

En  simplifiant  les  formes  de  l'émancipation  , Justinien  suppose  qu'elle 
est  toujours  faite  avec  clause  de  fiducie  ou  rémancipation.  « On  appelle,  » 
dit-il,  « à la  succession  légitime  l'ascendant  qui  émancipe  son  fils  ou  sa 
« fille,  son  petit-fils  ou  sa  petite-fille,  avec  réserve  de  fiducie.  D’après 
u notre  constitution,  l’émancipation  est  toujours  censée  avoir  eu  lieu 
« avec  réserve  de  fiducie  ; taudis  que,  chez  les  anciens,  l’ascendant  n’était 
u assimilé  à un  patron  que  lorsque,  après  avoir  expressément  fait  la  réserve 
u'  de  fiducie,  il  rendait  iui-mémeson  enfant  sui  juris  par  manumission.  » 


TITRE  Ilf.  — Du  scnalus-consulte-  Tertullien. 


Lcx  duodecim  lahularum  ita  stiiclo  jure  utrbalur,  et  præponebal  ntaseu- 
loruni  pnigeniciil.  et  eus  qui  pet  feiiiiniili  sexes  neccsxiludim  ii)  sibi  jun- 
giinliir  adeo  expellchal,  ut  oc  qui  lent  inter  malrcni  et  filiuui  liliatnvo  ullro 
cilrnqtie  Inreditalis  cnpicinlx.  jus  darel,  ttisi  quoil  piælorcs  ex  proxiiniiale 
cngiiaiorutn  cas  personas  ad  siicecssioncm , boiiorum  possc>sione  INDE 
COGNAT!  accoimnodaia,  vocahanl. 

La  loi  des  Douze-Tables  posait  cos  principes  rigoureux,  généraux  et 
sans  exception  : les  descendants  par  mâles  sont  admis  à recueillir  l'héré- 
dité ; mais  les  descendants  par  les  femmes  sont  exclus  de  l’hérédité,  car 
n’y  a jamais  ni  puissance  ni  agnation  par  les  femmes.  De  là,  le  droit ,v  ,‘l 
r édité  réciproque  n’existait  pas  même  entre  la  mère  et  scs  eufan’  ^ 
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droit  prétorien  a corrigé  en  partie,  en  l’adoucissant,  cette  législation  par- 
tiale et  rigoureuse  : dès  qu’il  eut  établi  un  troisième  ordre  de  succession, 
celui  uriilf  cognait,  la  mère  a pu  obteuir  alors,  en  troisième  ordre,  la  pos- 
session de  biens  de  ses  enfants,  et  cela  avec  réciprocité. 

Il  importe  de  remarquer  ici  que  la  femme  passait  quelquefois  sous  la 
puissance  de  son  mari,  in  innnum  mariti  : cela  avait  lieu  par  confarréa- 
tion,  confarreaüonc,  par  co-emption,  coem/itionc,  ou  par  usucapiou,  usu. 
Lorsque  la  femme  passait  sous  la  puissance  de  sou  mari,  elle  était  consi- 
dérée comme  sa  tille: alors  elle  avait  scs  enfants  pour  agnats  au  deuxième 
degré  eu  ligne  collatérale.  La  mère  et  ses  enfants,  dans  ce  cas,  étaient  ad- 
mis, en  qualité  d'agnats,  à se  succéder  réciproquement.  — Les  séuatus- 
consultes  Tertullien  et  Orpbiticn  ont  voulu  que  la  mère  et  ses  enfants 
fussent,  dans  tous  les  cas,  admis  à se  succéder,  et  cela  avec  réciprocité. 

I.  Sed  hæ  juris  angusliæ  poslca  cmendatæ  sont.  F.t  priinus  quidem  divus 
Clandins  malri,  ad  solarium  liberoriim  amissorum,  légitimant  eorum  delulit 
bereditalem. 

D’adord,  l’empereur  Claude  adoucit,  par  une  faveur  spéciale,  la  rigueur 
du  droit  civil  :dans  un  rcscrit,  il  déféra  à une  mère  l’bérédité  légitime  de 
ses  enfants , comme  un  soulagement  à la  douleur  qu’elle  éprouvait  par 
suite  de  la  perte  de  tous  ses  enfants. 

II.  Poslca  aillent  senaïusconsullo  Terlulliano,  qttod  divi  Adriani  tempori- 
bus  factum  est,  plenissime  de  trisli  sticeessiottc  malri,  non  eliam  aviæ , defe- 
remln  cautnin  est  : ut  mater  ingciina  trium  libernrum  jus  Italiens,  liberlina 
quatuor,  ail  botta  (iiioruui  liliartimve  admittnttir  intestaloruni  mot  tuoruin, 
licetin  pnleslaie  pamtlis  est,  ut  scilicel,  tum  alieuo  juri  subjeela  est,  jussu 
ejus  ailc.it,  citjus  juri  Subjcetaesl. 

Plus  tard,  sous  le  règne  du  divin  Adrien,  le  sénatus-consultc  Tertullien 
•établit,  d'une  manière  générale,  en  faveur  de  la  mère,  mais  non  de  l'aïeule, 
le  droit  de  recueillir  l'hérédité  légitime  des  enfants  qu’elle  a eu  la  douleur 
de  perdre,  plenissime  de  trisli  succcssione  mutri , non  etiam  unie,  rie  fe- 
rra tin  c.iutum  est.  Toutefois,  selon  l’esprit  qui  a fait  porter  les  lois  Julià 
et  Papia  Poppéa,  la  mère,  pour  profiter  de  la  faveur  du  séiiatus-consulte 
Tertullien,  et  recueillir  l'hérédité  de  ses  enfants  intestats,  doit  avoir  le  jus 
liberorum,  c’est-à-dire  avoir  ornante,  de  couches  différentes,  trois  enfants 
viables,  si  elle  est  ingénue,  et  quatre,  si  elle  est  affranchie.  Si  la  inère,  hé- 
ritière de  ses  enfants,  est  sui juris,  elle  fait  volontairement  adition;  si,  au 
contraire,  elle  est  nlieni  juris,  elle  fait  adition  par  l’ordre,  jussus,  du  chef 
de  famille  à la  puissance  duquel  elle  est  soumise. 

III.  Pt æfcntiiinr  aillent  malri  liberi  defuneti,  qui  sui  sunt,  qnivc  suorum 
loeo  sont,  sive  ptïini  gratin  s,  sive  ultcrioris.  Sed  et  fiiixsuæ  tu  orlux  filins 
vol  filin  opponiittr  ex  consiiiuiioHibus  matri  defunciæ,  id  est  aviæ  suæ.  Pater 
quoque  ulriusquc,  non  eliam  avus  vel  ptoavits,  matri  anieponitur,  scilieet 
etitit  inter  e<>s  soles  de  herrdilate  agiter.  Frater  aiitern  consanguiiieus  tant 
lilii  quant  llliio  exdmlebal  matrem;  soror  autem  consangninea  pariter  cuit» 
matre  admitlcbatitr  : sed  si  ftterai  frater  cl  soror  corisanïiiinei,  et  mater  hT<e‘ 
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ris  honora  la,  fralor  quêtent  iqatrcm  excludebal,  cominunis  aillent  oral  here- 
ditusex  æijnis  parlibus  fralri  elsoroii. 

Cependant,  on  préfère  à la  hiôre  plusieurs  personnes.  De  ce  nombre 
sont  les  enfants  et  petits-enfants  du  fils  défunt,  sans  distinguer  s’ils  sont 
héritiers  siens,  ou  s’ils  sont  considérés  comme  tels  par  le  préteur  ou  par 
les  constitutions  impériales  ; et,  si  c’est  une  fille  sui  juris , qui  est  décédée, 
la  constitution  des  empereurs  Valentinien  et  Théodose  préfère  aussi  h la 
mère  le  (ils  ou  la  fille  de  la  défunte.  — Pareillement,  quand  un  fils  ou  une 
fille  vient  à décéder  sans  enfant,  dans  le  débat  qui  s’élève  entre  le  pèrcet 
la  mère  sur  l’hérédité  de  l’enfant,  c’est  le  père  qui  obtient  la  préférence; 
mais  la  mère  exclurait  l'aïeul  ou  le  bisaïeul  du  défunt.  — Enfin,  le  frère 
consanguin  du  défunt  ou  de  la  défunte  exclut  aussi  la  mère  ; mais  les  soeurs 
consanguines  concourent  avec  la  mère,  et  chacune  d’elles  prend  dans  l’hé- 
rédité une  part  virile,  c’est-à-dire  le  partage  se  fait  entre  elles  par  tètes, 
in  capita.  Mais  que  décider  si  le  défunt  laisse  un  frère  et  une  sœur  con- 
sanguins, et  sa  mère  ayant  enfanté  le  nombre  d'enfants  fixé  par  le  sénatus- 
consulle,  mater  liberis  hnnorata?  Alors,  par  sa  seule  présence,  le  frère 
exclut  sa  mère  : il  partage  donc  par  moitié  l’hérédité  avec  sa  sœur. 

Le  sénatus-consultc  Tertullien  fait-il  toujours  monter  la  mère  au  rang 
d’agnat?  Non,  il  y a an  cas  où  la  mère  reste  au  rang  des  cognais  : c’est  lorsque 
le  filsdécédéa  lui-même  des  enfants  donnés  en  adoption,  et  n’a  absolument 
aucun  agnat;  dans  ce  cas,  l’enfant  du  défunt  retient  son  aïeule  au  rang  des 
cognais,  et  obtient  lui-même  la  possession  de  biens  unde  coçnaii.  Mais  si 
le  fils  défunt  laissait  en  même  temps  des  enfants  donnés  en  adoption  et  des 
agnats,  comme  ceux-ci  suffiraient  pour  exclure  les  enfants  de  la  succes- 
sion, lanière  se  trouve  elle-même  élevée  au  rang  d'agnat,  et  exclut  ceux 
d’un  degré  plus  éloigné. 

Un  aïeul  a sous  sa  puissance  son  fils  et  son  petit-fils;  il  émancipe  son  pe- 
tit-fils, et  devient  ainsi  fictivement  son  patron;  plus  tard,  le  petit-fils  dé- 
cède : est-ce  à l'aïeul  du  défunt,  ou  bien  à son  père  ou  à sa  mère  que  doit 
appartenir  l’hérédité?  Nous  avons  déjà  dit  que  la  mère  excluait  l'aïeul  ; 
mais,  dans  l'espèce,  elle  e.-t  elle-même  exclue  par  le  père,  puisqu'il  existe 
encore  : mais,  en  sa  qualité  d’émancipateur,  l’aïeul  exclut  lui-même  le  père 
du  défunt.  De  là.  on  décide  que  c'est  l’aïeul  qui  recueille  l’hérédité. 

. Par  une  dérogation  au  principe  qu’il  n’y  a jamais,  dans  l'ordre  des 
lignais,  dévolution  d’un  degré  à l’autre,  si  les  descendants  du  défunt,  con- 
sidérés comme  héritiers  siens  par  le  préteur  ou  par  les  constitutions,  ou  si 
le  père  ou  les  frères  consanguins,  auxquels  est  déférée  l'hérédité,  refusent 
de  faire  adition,  il  y a dévolution  à la  mère,  qui  est  alors  admise  à recueil- 
lir l’hérédité.  En  sens  contraire,  si  l’hérédité  légitime  de  son  enfant  est  dé- 
férée à la  mère,  lorsqu’elle  répudie,  l’hérédité  est  dévolue  au  plus  proche 
agnat. 

IV. Sed  nos  conslilulione,  quam  in Codice nostro Domine dccoralo posuimus, 
matri  subvenicnduni  esseevistimaviinus,  respicicntes  ad  naturain,  et  puer- 
Periuin  et  pcriculum  ctsæpe  niortein  ex  hoc  casu  malribus  illalam.  bicoque 
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iinpiimi  esse  credidimus,  casum  rorluiluin  iu  ejns  ndiiiiui  deliimentnm  : si 
enim  ingenua  ter  vel  libertin.-)  quaier  non  pcperit,  inunerito  dt-fraudalialitr 
siicecssione  snoriim  liberoruni:  quld  enim  peccavit.  sinon  plnres,  sed  patt- 
eos  pepcrit.  Et  dedimus  jus  legilintum  plénum  inalribns,  sive  ingeuuis,  sivc 
lilierlntis,  elsi  non  ter  citixæ  fiierinl  vel  quaier,  sed  eum  laiiluin  vel  cam, 
qui  qmcve  morte  inlercepti  sunt,  ut  et  sic  vocuniur  in  liberorum  suoruin 
légitimant  successionent. 

« Pour  nous,  » dit  Justinien,  •>  par  une  constitution  insérée  dans  notre 
* Code,  nous  avons  cru  qu’il  fallait  venir  au  secours  de  la  mère,  prenant 
« en  considération  les  liens  de  la  nature,  le  travail  de  l'enfantement,  ses 
« périls  et  la  mort  que  souvent  il  cause.  C’est  pourquoi  nous  avons  consi- 
« déré  comme  chose  impie  de  faire  tourner  à son  préjudice  un  cas  for- 
« luit  : en  effet,  si  une  ingénue  n'a  pas  eu  trois  enfants,  si  une  affranchie 
o n’en  a pas  eu  quatre,  et  cela  de  couches  différentes,  elle  était  injuste  - 
« ment  privée  de  l'hérédité  de  ses  enfants.  Quel  est  donc  le  crime  de  la 
« mère  si  elle  n’a  pas  eu  beaucoup,  mais  peu  d’enfants?  Aussi,  nous  avons 
« accordé  aux  mères  le  droit  plein  et  entier  de  recueillir  l’hérédité  légi- 
« lime  de  leurs  enfants,  et  cela  sans  distinguer  si  elles  sont  ingénues  ou 
« affranchies,  si  elles  ont  eu  trois  ou  quatre  enfants,  ou  seulement  celui 
« que  la  mort  vient  de  leur  enlever  : c’est  donc  ainsi  que  les  mères  seront 
« appelées  à la  succession  légitime  de  leurs  enfants.  ■* 

V.  Sed  cutn  anlea  constitutioiics,  jura  légitima  perscrulanles,  partim 
matrem  adjuvabant,  parliin  eam  prægravabanl,  et  non  in  solidum  eam  voca- 
bant,  sed  io  quibusdam  casibus.  lerliam  parlent  ei  abslrahenles,  certis  legi- 
tiniis  dabanl  personis,  in  aliis  aillent  conlrariuiu  faciebant  : nobis  visutn  est, 
recta  et  simplici  via  matrem  omnibus  legiiimis  personis  anteponi,  et  sine 
tilla  dciiiinulione  liliorum  suoriim  successionent  accipere,  excepta  fralris  et 
sornris  persotta,  sive  eonsanguinei  sint,  sive  sola  cognalionis  jura  habenles, 
ut,  qucmadmoduni  eam  loti  alii  ordini  légitime  præposuinius,  ita  omîtes 
frairesel  sorores,  sive  legilimi  sint,  sive  non,  ad  capiendas  licredilates  simul 
vocemtis  : ita  taiiien  ut,  si  quidein  solæ  sorores  agonise  vel  cognalx,  et  ma- 
ter definieti  vel  Uefmtriæ  siipcrsiut,  dimiiliatii  quidetu  mater,  alleram  vero 
diiniiliam  parlent  omîtes  sorores  liabeant.  Si  vero  maire  snpcrsiiie  et  fralre 
vel  fratribus  solis,  vel  eliant  cutn  sororibus,  sive  légitima  sive  sola  cognatio- 
nis  jura  liabenubiis,  intestates  quis  vel  intcsiata  morialur,  in  capita  dislri- 
bualnr  ejus  heredilas. 

Des  constitutions  de  l’empereur  Constantin  et  de  l’empereur  Valenti- 
nien avaient  apporté  quelques  modifications  aux  dispositions  du  sénalus- 
consullc  Tcrtullien.  En  effet,  d’une  part,  ces  constitutions  admettaient  la 
mère,  qui  n’avait  pas  le  jus  liberorum,  c'est-à-dire  qui  n’avait  pas  procréé 
le  nombre  d'enfants  exigé  par  le  sénatus-consultc,  à prendre  un  tiers  de 
l’hérédité  de  son  enfant.  Mais,  d’autre  part,  lorsque  la  mère  avait  procréé 
le  nombre  d’enfants,  requis  par  le  sénatus-consultc,  elles  lui  enlevaient  un 
tiers  de  l’hérédité  de  son  enfant,  pour  le  donner  à certains  agnats,  c’est-à- 
dire  à l'oncle  consanguin  ou  à ses  descendants  par  mâles'.  « Pour  nous,  » 
dit  Justinien,  « nous  voulons  que  la  mère  soit  purement  et  simplement 
« préférée  à tous  les  héritiers  légitimes,  et  qu'elle  recueille  l'hérédité  de 
« ses  enfants,  sans  subir  aucun  retranchement,  excepté  cependant  s’il  y a 
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« dos  frères  ou  sœurs  consanguins,  ou  même  simples  cognats,  solct  cogna - 
« liants  jura  habcntes.  Ainsi  nous  appelons  la  mère  avant  toute  la  série 
« des  héritiers  légitimes;  mais  nous  appelons  avec  elle  tous  les  frères  et 
,<i  sœurs,  agitais  ou  non,  et  l'hérédité  qu’ils  recueilleront  ensemble  se  par- 
« tagera  de  cette  manière  : — Si  le  défunt  ou  la  défunte  ne  laisse  avec 
« sa  mère  que  des  sœurs  agnates  ou  cognâtes , la  mère  aura  la  moitié  de 
«l’hérédité;  l’autre  moitié  se  partagera  entre  les  sœurs,  quel  que  soit 
« d'ailleurs  leur  nombre  ; — mais  si  celui  qui  est  décédé  intestat  laisse, 

« avec  sa  mère,  un  ou  plusieurs  frères  agitais  ou  simplement  cognats,  qu’il 
« y ait  aussi  des  sœurs  ou  qu'il  n’y  en  ait  point,  alors  l'hérédité  se  par- 
« tagera  par  tètes,  in  capiia,  entre  la  mère  et  les  frères  et  sœurs.  » 

VI.  Scd  qtiemadmodum  nos  matribus  prospeximus,  ita  eas  oportel  suæ 
soboli  consiilere  : sciions  eis,  quod,  si  lulores  liberis  non  petierinl,  vel  in 
locum  reiuoli  vel  cxcusaii  joint  aniiuin  pelere  iteglexerini,  ab  eorunt  iutpu- 
berutti  niorieiiiiimi  successioue  meriio  repcllentur. 

« Mais,  » ajoute  Justinien,  » de  même  que  nous  avons  pourvu  aux  in- 
« térêts  des  mères,  il  faut  aussi  qu'elles  veillent  elles-mêmes  aux  intérêts 
« de  leurs  enfants.  Qu’elles  sachent  donc  que  si  elles  négligent  de  dernan- 
« der,  dans  l’année,  la  nomination  de  tuteurs  à leurs  enfants  ou  le  rcm- 
« placement  du  tuteur  écarté  ou  excusé,  elles  seront  justement  repoussées 
« de  l’hérédité  de  ces  enfants  morts  impubères.  » — Si  l’enfant  décède 
pubère,  par  cela  seul  qu’il  a pu  tester  et  qu'il  ne  l’a  pas  fait , il  est  censé 
avoir  pardonné  la  négligence  de  sa  mère.  Celle-ci  ne  sera  par  conséquent 
pas  déchue  dans  ce  cas  : elle  recueillera  donc,  malgré  sa  négligence,  l'hé- 
rédité légitime  de  son  enfant  décédé  pubère.  — Au  reste,  comme  le  pré- 
teur accorde  la  restitution  inintrgrum  aux  tumeurs  de  vingt-cinq  ans,  la 
mère  qui  n’a  pas  encoro  atteint  cet  Age  et  qui  aura  négligé  de  demander 
un  tuteur  h ses  enfants,  n’éprouvera  pourtant  aucune  déchéance. 

VII.  Licelanlcm  vulgo  qu.T.itiu  sit  filius  filiave,  potesl  ad  bona  ejus  mater 
ex  Terttilliano  sonntuscoiisulio  udmitti. 

La  mère  est  appelée  h la  succession  légitime  non-seulement  de  ses  en- 
fants issus  de  justes  noces,  mais  encore  de  ceux  qui  sont  nés  du  concubinal 
et  même  de  ceux  qui  sont  nés  hors  mariage.  En  effet,  comme  il  n’y  a ja- 
mais ni  puissance  ni  véritable  agnation  par  les  femmes,  le  sénatns-consultc 
TCrtuliien  n’a  considéré  que  le  lien  du  sang.  Or,  relativement  h la  mère, 
la  filiation  se  manifeste  par  des  faits  physiquement  apparents  ; la  mère  est 
donc  toujours  certaine,  mater  semper  cala  est.  Aussi  les  enfants,  qui 
ont  toujours  une  mère  certaine  et  des  parents  maternels  certains,  ont  tous 
été  placés  sur  la  mémo  ligne  à l’égard  de  la  mère  et  de  la  branche  mater- 
nelle : jamais  , sous  ce  rapport , il  n’y  a eu  de  distinction  entre  ceux  qui 
sont  nés  de  justes  noces , et  ceux  qui  sont  nés  de  concnbiuat  ou  hors 
mariage. 
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TITRE  IV.  — Du  sénatus-consulte  Orphitien. 


Per  conlrarium  auloin,  ut  liberi  ad  bona  matruin  intestats  rnm  admittan- 
tur,  senatusconsulto  Orphifiano,  Orphjto  et  Hnfu  con.sulibus,  effectuai  est,' 
quod  latum  est  tlivi  Marri  leiuporibus.  F.t  data  est  lam  liliu,  quam  tilue  légi- 
tima lieretlitas,  etianisi  alienojuri  subjeeti  sunt;  et  pneferunlur  cl  coiisan- 
guineis  et  agoutis  defuncttc  mairie. 

Le  sénatus-consulte  Orphitien  a été  porté  l'an  931  de  Home  , pendant 
le  règne  de  Marc-Aurèle  et  sous  le  consulat  de  Julianus  Ru  fus  et  de  Gavius 
Orphilus.  Ce  sénatus-consulte  a établi  nne  disposition  analogue  à celle  qui 
avait  été  introduite  par  le  sénatus-consulte  Tcrtullicn  : il  décide  que  les 
enfants  seront  admis  à la  succession  légitime  de  leur  mère  décédée  intestat. 
Au  reste,  l’hérédité  légitime  est  déférée  tant  au  fils  qu’à  la  fille,  lors  même 
qu’ils  sont  soumis  à la  puissance  d’autrui.  Comme  les  enfants  sout  au  pre- 
mier degré  de  leur  mère,  et  comme  ils  sont  élevés  au  rang  d’agnats,  il 
s’ensuit  qu’ils  excluent  de  l’hérédité  tous  les  agnats  collatéraux.  D’après 
une  constitution  des  empereurs  Valentinien  et  Théodose,  ils  excluent  mémo 
le  père  et  la  mère  de  leur  mère,  qui,  eux  aussi,  sont  des  agnats  du  pre- 
mier degré. 

I.  Sedcuiu  ex  hoc  scnatusconsiillo  nepoles  a<l  avùr.  successioncro  légitimé 
jure  non  vocabamur.  postea  lioccoiislitiuionibusprineipalilius eineiulalum  est, 
ut,  ad  simililiidinem  üliorum  liliarumque,  et  Dépotes  et  neptes  vocenlur. 

Mais,  de  même  que  le  sénatus-consulte  Tertullien  admettait  la  mère,  et 
non  l’aï  eule,  à la  succession  légitime  des  enfants  ; ainsi,  le  sénatus-consulte 
OrphitTen  appelle  à l’hérédité  légitime  seulement  les  enfauts  au  premier 
degré  i le  la  défunte.*  Les  petits-fils  elles  petites-filles  n’étaient  donc  pas  appe- 
lés à r ecueillir  l’hérédité  légitime  de  leur  aïeule  ; mais  ime  constitution  des 
cinpei  -eurs  Valentinien  et  Tbéodose  a corrigé  cette  rigueur,  en  appelant 
les  p<  jtits-fils  et  petites-filles,  à l’exemple  des  fils  et  des  filles. 

Il-  Sciendum  est  aulcnt,  hujiismodi  siiccessiones,  qna'  a Terlnlliano  et 
OiTjhitiano  senalnseonsultis  defcrmitur,  capitis  demiimtiniie  non  periini, 
Pr‘ .ipter  illani  regulam  . ipia  nov;e  hereditales  legilinue  capitis  deHiinnlione 
11  au  perçu  ni,  sud  iilæ  soi*,  quaccx  lege.  duodeciiu  tabularuiu  deferuntur. 

11  faut  savoir  que  les  successions  déférées  par  les  sénatus-consulles  Ter- 
itullien  et  Orphiticn  ne  se  perdent  pas  par  la  petite  capitis  deminutio.  En 
effet,  quoique  l’hérédité  déférée  par  la  loi  des  Douze-Tables  soit  enlevée 
à celui  qui  subit  la  capitis  deminutio , il  est  de  principe  qu’il  u’en  est  pas 
de  môme  relativement  aux  hérédités  légitimes  nouvellement  introduites, 
nane  heredila'es  légitimes  < apilis  deminulione  non  pereunt , car  ces  nou- 
velles hérédités  ne  sont  pas  déférées  à cause  des  liens  de  famille,  mais  à 
.cause  des  liens  du  sang. 

III.  Novissime sciendum  est,  ctiam  illos  liberos,  qui  vulgo  quæsili  sunt, 

„ ad  niatris  hereditatem  ex  hoc  senatusconsulto  admiltt. 
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Enfin,  il  faut  savoir  qne  le  sénatus-consulte  Orphilicn  admet  les  enfants 
nés  d’un  père  incertain,  vulgo  quœsili , ainsi  que  ceux  qui  sont  nés  d’un 
mariage  civil,  à recueillir  l’hérédité  maternelle.  Puisque,  d'une  part,  il 
n'y  a jamais  ni  puissance  ni  agnation  par  les  femmes,  et  que,  d’autre  part, 
la  maternité  est  toujours  certaine,  les  enfants  nés  soit  de  justes  noces,  soit 
du  concubinat,  soit  hors  mariage,  ont  toujouis  été  placés  sur  la  même 
ligne  par  rapport  à la  mère  et  h la  branche  maternelle.  — Cependant,  dans 
une  constitution  , Justinien  décide  que  si  une  mère  illustre  a des  enfants 
issus  de  justes  noces  et  d’autres  enfants  vulgairement  conçus , vulgo 
quœsili,  spurii,  ceux-ci  ne  pourront  rien  recevoir  d'elle  par  succession 
testamentaire  ou  ab  intestat , ni  par  donations  entre -vifs  ou  testamen- 
taires. 

• • 

IV.  Si  ex  pluribus  legilimis  licredilnis  quidam  oniiscrint  hereditatem.  vol 
morte,  vel  alia  causa  impedili  fuerini,  quo  minus  adeaul:  reliquis,  qui  adie- 
rint,  accrescit  illormn  poriio,  et,  licel  ante  decesserint,  qui  adierinl,  ad  he- 
rnies inmen  connu  pcrtinct. 

Si , dans  le  plus  proche  degré,  il  y a plusieurs  héritiers  légitimes , dont 
quelques-uns  répudient  l’hérédité,  décèdent  ou  deviennent  incapables  avant 
d'avoir  fait  adition,  leur  part  accroît  h ceux  qui  ont  fait  adition  ; quand  même 
ceux-ci  seraient  morts  avant  la  répudiation  , la  mort  ou  l'incapacité  des  au- 
tres , l'accroissement  n’en  aurait  pas  moins  lieu  aux  profit  de  leurs  propres 
héritiers.  En  effet,  li  la  différence  de  l'acquisition  par  substitution,  l’acqui- 
sition par  droit  d'accroissement  est  forcée,  puisqu’elle  opère  de  plein  droit  ; 
elle  se  fait  de  portion  à portion  et  vient  grossir  les  parts  recueillies. 

TITRE  V.  — De  la  succession  des  cognais. 

Post  sons  hcredes  eosque  quos  inter  suos  beredes  prælor  et  oonstî tntio- 
ncs  votant,  et  posl  légitimas  ( quo  numéro  sunt  agnali,  et  lii  quos  in  lotion 
agnatorum  tain  supradicta  senatusconsulta,  quant  nostra  erexit  constitutio), 
pruxiiuos  cogna  tus  piauler  vocal. 

A défaut  d'héritiers  siens  et  de  personnes  appelées  «avec  eux  par  le  préteur 
et  par  les  constitutions  impériales,  et  à défaut  d'héritiers  légitimes,  qui 
ront  les  agnats  et  ceux  qui  ont  été  élevés  au  rang  d'agnats , soit  par  les 
deux  sénalus-consultes  Tertullien  et  Orphitien,  soit  par  la  constitution  de 
Justinien  ; 5 défaut  de  ces  personnes,  disons  nous,  le  préteur  appelle  les 
plus  proches  cognats  à recueillir  la  succession. 

Dans  l’origine,  l’État  n’avait  aucune  prétention  sur  les  successions  en 
déshérence  , c'est-à-dire  restées  sans  héritier.  Les  choses  qui  les  compo- 
saient étaient  res  nullius  de  droit  commun  ; de  là  chacun  pouvait  s’en  em- 
parer et  en  devenir  propriétaire  par  occupation  : ce  qui  devait  se  présenter 
souvent,  surtout  depuis  la  désuétude  de  l'ordre  des  gentiles,  à cause  de  la 
nature  rigoureuse  de  l’ancienne  hérédités  De  là,  comme  il  résultait  fré- 
quemment des  rixes  et  des  troubles  à l’occasion  des  successions  en  déshé- 
rence, te  préteur  y remédia  en  introduisant  un  troisième  ordre  de  succès-  , 
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sion,  celui  des  cognais,  undc  cognati.  — Sous  Auguste,  le  trésor  publie, 
ærarium  , su  trouvant  épuisé  par  suite  des  guerres  civiles,  la  loi  t’apia 
l’oppéa  , tout  en  laissant  subsister  la  succession  prétorienne  , attribua  les 
biens  vacants,  loua  vacuntia , à l’État,  terario.  L’ ærarium  se  trouvant 
plus  tard  confondu  avec  le  trésor  du  prince,  fiscus,  c’est  le  fiscus  qui  s’est 
alors  empare  des  successions  en  déshérence.  Au  reste,  l’État,  ærarium,  ou 
le  prince,  fiscus,  sont  assimilés  à des  héritiers  sous  presque  tous  les  rap- 
ports. Si  le  prince  ne  veut  pas  accepter  la  succession,  parce  qu’il  la  croit 
onéreuse,  un  concours  est  alors  ouvert,  sur  les  biens  vacants,  à la  requête 
des  créanciers. 

Le  troisième  ordre  de  succession  a été  établi  par  le  préteur  pour  sup- 
pléer au  défaut  de  dévolution  dans  l’ordre  des  agnats,  et  pour  appeler  aux 
biens  des  personnes  qu’il  était  inique  de  repousser  de  l’hérédité,  comme  la 
mère  et  les  enfants  avant  les  sénatus-consultes  Tertullien  et  Orphitien,  les 
enfants  du  la  fille  avant  la  constitution  des  empereurs  Valentinien  et  Théo- 
dose  , et  les  autres  personnes  unies  au  défunt  par  les  liens  naturels  du 
sang. 

Il  est  à remarquer  que,  dans  les  premier  et  second  ordres  de  successions, 
le  plus  proche  en  degré  n’exclut  pas  toujours  ceux  qui  sont  d’un  degré 
plus  éloigné  ; tandis  qu'il  en  est  autrement  dans  le  troisième  ordre.  Ainsi, 
dans  le  premier  ordre,  lorsque  le  père  de  famille  décède,  le  fils  n’exclut  pas 
de  l’hérédité  ses  neveux  ni  scs  petits-neveux,  qui  sont  admis  à représenter 
leur  père.  De  même,  dans  le  second  ordre,  la  mère  qui,  d'après  le  sénatns- 
cousulle  Tertullien , est  à l’égard  de  ses  fils  au  premier  degré  d'agnation  , 
n’exclut  pourtant  pas  les  frères  et  sœurs  du  son  fils  décédé,  quoique  ceux- 
ci  soient  agnats  au  deuxième  degré.  Dans  le  troisième  ordre,  au  contraire, 
le  plus  proche  en  degré  exclut  toujours  les  parents  d'un  degré  plus  éloigné  : 
cette  règle  générale  est  sans  exception. 

Ceux  qui  recueillent  la  succession  en  troisième  ordre  ne  sont  pas  héri- 
tiers, d’après  cette  règle  : « Le  préteur  ne  peut  faire  des  héritiers,  Præior 
heredes  fucere  non  / loicst . » Ils  n’obtieunent  donc  pas  l’hérédité,  mais  la 
possession  de  biens , bonorum  possessio  : c’est  pourquoi  on  les  appelle  pos- 
sesseurs de  bieus,  bonorum  possessores. 

I.  Qua  parle  naturalis  cognalio  spectnlur.  Nam  ngnati  capile  deminuti, 
quique  ex  bis  progenilisunt.ex  lege  diioducim  tabulation  inter  légitimés  non 
habenlur,  sed  a prætore  tertio  online  vocantur;  exceptis  solis  laiituininodo 
fralreel  sorore  einancipatis.  iioneliain  liberis  eoruni,  quos  lex  Anaslasiana 
cuni  fratribus  integri  juris  constituas  vocal  quittent  ad  légitimant  fi  ait  is  lierc- 
ditutem,  sivu  sororis  : non  æqnis  initien  parlibus,  sed  ciim  aliqua  duniinii- 
tiono.  quant  facile  est  ex  ipsitts  constiliilionis  verbis  colligere.  Aliis  veto 
ngnatis  inferioris  gratins,  licet  capitis  dcminutioneui  passi  non  sunt,  laïuen 
eus  anteponil,  et  procul  dubio  cognatis. 

Dans  le  troisième  ordre  de  succession , on  n’examine  que  la  parenté  na- 
turelle, la  cognation.  Ainsi,  d'après  la  loi  des  Douze-Tables,  les  agnats  qui 
ont  subi  une  capitis  deminulio  ne  sont  plus  compris  parmi  les  héritiers  lé- 
gitimes ; mais  le  préteur  les  appelle  à recueillir  la  succession  en  troisième 
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ordre  ; si,  d’ailleurs,  ils  sont  citoyens  romains  au  moment  de  l’ouverture  de 
la  succession.  — Cependant  une  constitution  de  l’empereur  Auastase,  por- 
tée l'an  /i98  de  Jésus-Christ,  a dérogé,  en  faveur  des  frères  et  sœurs  éman- 
cipés, niais  non  en  faveur  de  leurs  enfants,  au  principe  que  la  cnpiiis  de- 
minutie  fait  perdre  l'hérédité  légitime.  Cette  constitution  des  divins  em- 
pereurs appelle,  avec  les  frères  et  sœurs  aguatsdu  défunt,  les  frères  ét 
sœurs  émancipés  ; mais  ceux-ci  ne  partagent  pas  par  portions  égales  avec  les 
premiers:  ils  perdent  une  certaine  portion  de  leur  part.  Au  reste,  cette 
môme  constitution  préfère  les  frères  et  sœurs  émancipés  h tous  les  agnats 
autres  que  les  frères  et  sœurs:  et,  à plus  forte  raison,  elle  les  préfère  aux 
cognats. 

Mais  n'avons-nons  pas  dit  que  le  préteur  considérait  comme  non-avenue 
la  capitis  deminutio,  si  celui  qui  l'a  subie  est  d'ailleurs  citoyen  romain 
et  ne  se  trouve  pas  dans  une  autre  famille  ? Oui  ; mais  cette  fiction  préto- 
rienne est  applicable  seulement  qnatid  il  s'agit  des  émancipés  et  de  leurs 
enfants,  relativement  à la  succession  en  ligne  directe,  unde  lil/eri.  Elle 
n’est  jamais  applicable  quand  il  s’agit  de  parents  en  ligne  collatérale. 

II.  IIos  ctiam,  qui  per  feminini  sexus  personas  ex  transverso  cognatione 
jungimlur , tertio  gradu , proximitatis  nomme,  prætor  ad  successioneni  vocal. 

• 

Ceux  qui  ne  sont  unis  que  par  les  femmes  ne  sont  pas  agnats;  ils  ne 
peuvent  donc  venir  it  la  succession  qu’en  troisième  ordre.  Il  faut  se  rap- 
peler toutefois  que  les  sénatus-consultes  Tertullien  et  Orphitien,  ainsi  que 
les  constitutions  impériales , ont  apporté  quelques  modifications  à cette  rè- 
gle générale. 

III.  Libcri  quoque,  qui  in  adoptiva  famiiia  sunt,  ad  naluralium  parcnlum 
licrcditalem  hoc  codmn  gradu  vocanlur. 

Les  enfants  qui  se  trouvent  dans  une  famille  adoptive,  lois  du  décès  de 
leur  père  naturel,  ne  recueillent  pas  l'hérédité  de  celui-ci,  car  ils  ne  sont 
pas  ses  héritiers  siens,  puisqu’ils  n’étaient  plus  dans  sa  famille;  ils  ne  sont 
passes  agnats,  puisque  l’agnation  se  trouve  détruite  par  la  cnpiiis  demi- 
nutio, et  ils  ue  sont  pas  considérés  comme  héritiers  siens  par  le  préleur, 
puisqu’ils  sont  dans  une  autre  famille.  De  là,  ils  ue  peuvent  recueillir  la 
succession  qu’en  troisième  ordre,  unde  cognati.  Justinien  a modifié  les 
anciens  principes  relativement  à l’adoption;  cependant  il  laisse  ses  effets  à 
l’adoption  d’un  petit-fils  précédé  dans  la  famille  naturelle  par  son  père  et 
à celle  qui  est  faite  par  un  ascendant  naturel  ; il  laisse  aussi  tous  ses  effets 
à l’adrogation.  Au  reste,  l’adopté  qui  se  trouve  dans  la  famille  adoptive, 
lors  du  décès  du  père  de  famille  par  adoption,  recueille  sou  hérédité  en 
qualité  d’héritier  sien.  En  outre,  l’adopté,  qui  a perdu  tous  ses  agnats  na- 
turels, a maintenant  |>our  agnats  tous  ceux  de  l’adoptant,  auxquels  il  suc- 
cède par  conséquent  en  second  ordre,  et,  à plus  forte  raison,  en  troisième 
ordre,  puisque  tous  les  agnats  sont  cognais  entre  enx.  Mais,  par  l’émanci- 
pation, le  lien  purement  civil  qui  unissait  l’adopté  à l’adoptant  et  à sa  fa- 
mille, sc  trouv  e entièrement  brisé  : il  cesse  doue  par  là  d’être  héritier  sicu, 
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agnat  et  cognât,  et  devient  ainsi  absolument  étranger  à la  famille  adoplive. 

IV.  Vulgo quæsilos  nulluni  iiaberc  agnation,  nianifestiim  est,  cuui  agnaiio 
n paire,  cognaiio  sit  a maire;  lii  aiilem  iiulltint  patreiu  liabere  iulelliguiUiir. 
Eadem  ratione  uee  iuler  se  quideui  pnssiini  videri  consaaguinci  esse,  qefa 
consaiigiiiuiiatis  jus  specics  esl  aguaiionis  : lanluni  igiiur  cognati  sont  sjbi, 
Sicul  ex  maire  cognati.  itaque  omnibus  isiis  ea  parle  compeiil  bonorum 
possessio,  qua  proxiinilalis  noiuine  cognati  vocaulur. 

Les  enfants  nés  hors  mariage,  vulgo  quœsili , vulgo  conccpti , spurii, 
n’ont  évidemment  aucun  agnat;  car  l'agnation  vient  du  père  , et  jamais  il 
n’y  a par  la  mère  que  la  simple  cognation.  — Les  enfants  vulgairement 
conçus  sont  réputés  n’avoir  pas  de  père,  et  par  conséquent  point  de  pa- 
rents paternels.  Mais  comme  la  maternité  est  tonjonrs  certaine,  mater 
semper  certa  est,  ils  sont,  par  rapport  à la  mère  et  h la  branche  maternelle, 
placés  absolument  sur  la  même  ligne  que  les  enfants  nés  de  justes  noces: 
de  même  que  ceux-ci,  ils  sont  appelés  à la  succession  des  parents  mater- 
nels en  troisième  ordre,  et  à la  succession  de  leur  mère,  en  second  ordre, 
en  vertu  du  sénatus  consulte  Orphitien. 

Quant  aux  enfants  nés  du  concnbinat,  ils  ont  un  père  certain  et  des  pa-  . 
rents  paternels.  En  effet , cet  adage  est  applicable  également  aux  justes 
noces  et  au  concubinat.  « Celui-là  est  le  père  que  le  mariage  démontre 
comme  tel,  Pater is  est  <juem  nuptiœ  demonstranl.  » On  a donc  la  cer- 
titude légale  que  les  enfants  nés  du  concubinat  ont  pour  père  le  mari  de 
leur  mère.  De  là  quoique,  naissant  sui  jnris,  ils  n’entrent  ni  sous  la  puis- 
sance ni  dans  la  famille  de  leur  père,  et  qu’ils  n’aient  par  conséquent  pas 
d’agnat,  il  est  cependant  évident  qu’ils  succèdent  en  troisième  ordre  à leur 
père  et  à leurs  cognais  paternels. 

V.  Hocloeo  et  iihid  necessario  admonendi  sumus:  agnationis  quidcni  jure 
admitti  aliquem  ad  hcrcdilatcni,  clsi  ilecimo  gradu  slt,  sive  de  legedundecim 
tabulant!!!  qtiæraiiius,  sive  de  cdiclo,  quo  prælor  legilimis  heredibns  dalu- 
rmn  se  bonoriiin  possessionem  pollieelur.  Pruximilaiis  vent  nominc  bis  snlis 
præutr  promillil  bonoruiii  possessionem.  i|ui  iisquc  ad  sexlmn  graduin 
tognalionis  snnl,  el  ex  seplimo  a sobrino  sobrinaque  na lu  naiæve. 

Il  est  nécessaire  de  faire  ici  une  observation.  On  est  admis  à recueillir 
l'hérédité  par  droit  d'agnation,  lorsqu’on  serait  au  dixième  degré  du  dé- 
funt ou  même  au-delà,  à l’infini  ; et  cela,  soit  que  l'on  consulte  ia  loi  des 
Douze-Tables,  soit  que  l'on  s’en  réfère  à l’édit  par  lequel  le  préteur  pro- 
met d’accorder  la  possession  de  biens  aux  héritiers  légitimes.  Mais  , à titre 
de  proximité,  le  préteur  ne  promet  la  possession  de  biens  que  jusqu’au 
sixième  degré  de  cognation  , et  dans  le  septième  degré  seulement  aux  en- 
fants d'uu  petit-cousin  germain  ou  d’une  petite-cousine  germaine  , et  ex 
seplimo , a sobrino  sobrinaque  nalo  nalicve. 

TITRE  VI.  — Des  degrés  <Ic  cognation. 

IIoc  loco  neccssarium  est  cxponcrc,  qiicmaduioduui  gradus  cognalionis 
uumerentur. 
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Qua  in  re  in  primis  ailmonenili  similis,  cngnaiioncm  aliam  supra  numc- 
rari,  aliam  infra,  aliam  ex  iransverso,  qute  etiain  a i.itI'.ri;  ilicitur.  Supe- 
rior  cognalio  esi  pareuluni;  infi-rior  libernnim;  ex  Iransverso  fratruni  soro- 
rumve,  eormn  pie  qui  ex  his  progeneranlur,  et  convenicnler  patrni , 
amiix,  avunculi,  materleiæ.  Kisiiperiorqiiidein  elinfenor  eognalio  a primo 
gradu  incïpii;  al  ea  qnæ  ex  transverso,  nunicratiir  a secundo. 

H est  nécessaire  d’exposer  ici  comment  se  comptent  les  degrés  de  co- 
gnation. 

Ace  sujet,  il  faut  faire  observer  d’abord  que  la  cognation  peut  être  ou 
ascendante,  ou  descendante  , ou  transversale  : celle-ci  s’appelle  aussi  col- 
latérale. Or  la  cognation  est , ^ascendante,  superior,  dans  la  personne 
des  père  ou  mère  et  autres  ascendants.  2°  Elle  est  descendante,  inferior, 
dans  la  personne  du  fils  ou  de  la  fille  et  autres  enfants  de  degrés  ultérieurs  : 
les  cognations  ascendante  et  descendante  se  trouvent  comprises  sous  la 
dénomination  de  ligne  directe  , linca  dirccta.  3"  Elle  est  transversale,  ex 
transverso,  a latere,  dans  la  personne  des  frères  ou  sœurs  , et  par  consé- 
quent dans  celle  des  ondes  ou  tantes  paternels  ou  maternels.  Dans  les  co- 
gnations ascendante  ou  descendante,  le  plus  proche  est  au  premier  degré; 
tandis  que,  dans  la  cognation  collatérale,  il  est  au  second. 

En  ligne  directe , ascendante  ou  descendante , on  compte  autant  de  de- 
grés qu’il  y a de  générations  : ainsi,  du  père  au  fils,  il  y a une  génération, 
donc  il  y a aussi  un  degré;  de  l’aïeul  au  petit-fils,  il  y a deux  générations, 
donc  il  y a aussi  deux  degrés.  En  ligne  collatérale,  on  compte  autant  de  degrés 
que  de  générations  dans  les  deux  côtés  réunis , en  remontant  à l’auteur 
commun  : ainsi  deux  frères  sont  au  deuxième  degré , parce  qu’ils  sont 
chacun  à un  degré  de  l’auteur  commun  ; l’oncle  et  le  neveu  sont  entre  eux 
au  troisième  degré,  parce  que  l’un  est  au  premier  et  l’autre  au  deuxième 
degré  de  l’auteur  commun  ; deux  cousins  sont  au  quatrième  degré,  parce 
qu’ils  sont  chacun  à deux  degrés  de  l’auteur  commun,  et  ainsi  de  suite. 

I.  Primo  grailu  est  supra  palcr,  mater;  infra  lilius,  lifia. 

Sont  au  premier  degré  : — Parmi  les  ascendants,  le  père  cl  la  mère; — 
Parmi  les  descendants,  le  fils  et  la  fille. 

II.  Secundo  supra  avus,  avia;  infra  nepos,  neplis:  ex  transverso  fralcr, 
soror. 

Sont  au  second  degré:  — Parmi  les  ascendants,  l’aïeul  et  l’aïeule; — 
Parmi  les  descendants,  le  petit-fils  et  la  petite-fille;— Parmi  les  collaté- 
raux, le  frère  et  la  sœur. 

III.  Tertio  supra  proavtts,  proavia;  infra  pronepos,  proucplis;  ex  Irans- 

verso fralris  sururisijue  lilius,  liiia,  et  coiivctiienier  palruus,  amiia , avuncu- 
lus,  maierlera. Palruus  est  patris  fraior,  qui  (irircc  ir*r;cwc.  vocatur.  Avun- 
rulus  est  malus  fralcr,  qui  apud  Gratcos  proprie  appcllaltir  ; et  pro- 

miscue  6iic;  dicilur.  Amita  est  patris  soror  ; materlcra  veto  malris  soror  : 
uiraquc  6tîa,  vel  apud  qtiosdaui  Tirfli;  ajq  cllalur. 

Suât  au  troisième  degré  : — Parmi  les  asccndauls,  le  bisaïeul  et  la  bis- 


Digitized  by  Googl 


5 te 


(LIVRE  111,  TITRE  6,  § 5. 

saïeule; — Parmi  les  descendants , l’arrière-petit-fils  et  l’arrière -petite-fille; 
— Parmi  les  collatéraux,  le  fils  et  la  fille  d’un  frère  ou  d’une  sœur,  et  par 
conséquent  les  palruus,  amita,  avunculus  et  malcrtera.  Or,  palruus  est 
l’oncle  paternel,  le  frère  du  père;  avunculus  est  l’oncle  maternel,  le  frère 
de  la  mère  : en  grec,  le  premier  s’appelle  tA-m'k,  et  le  second 
on  appelle  indistinctement  Oeio;  l’un  ou  l’autre  de  ces  oncles,  si mita  est 
la  tante  paternelle,  la  sœur  du  père;  malcrtera  est  la  tairte  maternelle,  la 
sœur  de  la  mère  : on  appelle  indistinctement  Osï*  l’une  ou  l’autre  de  ces 
tantes,  et,  dans  certains  dialectes,  titOIç. 

IV.  Quarto  gratin  supra  abavus,  abavia;  infra  nhnepos,abneplis;  ex  trans- 
verso  fratris  sororisque  ncpos,  ncplis,  cl  convenicntcr  palruus  ningniis, 
aniita  magna  (idesi  avi  frater  et  soror),  item  avunculus  mapmis,  maicrlera 
magna  iid  est  aviæ  frater  et  soror  ),  cnnsobrinus,  consubrina  dit  est  qui  qua:- 
ve  ex  frairibus  nul  sortir  ibus  progeuerantur).  Setl  quidam  recle  consobrmos 
eos  propric  putant  dici,  qui  ex  duabus  sororibus  progeuerantur,  quasi  conso- 
rorinos  ; cos  vero  qui  ex  duobus  fratribus  progcncrautur,  propric  fralres 
patrueles  vocari  (si  auiem  ex  duobus  fratribus  liliic  nascantur,  sorores  pa- 
trueles  appcllanlur)  ; ai  eos  qui  ex  traire  et  sorore  propagateur,  amilinos 
proprie  dici  (amilæ  turc  lilii  consobrinuiu  te  apjtcllani,  tu  ilîns  aiuuiuos). 

Sont  au  quatrième  degré  : — Parmi  les  ascendants , le  trisaïeul  et  la 
trisaïeule; — Parmi  les  descendants,  Yabnepos  et  Y aine  plis,  c’est-à-dire 
le  fils  et  la  fille  des  arrière-petits-enfants; — Parmi  les  collatéraux,  le  petit- 
fils  et  la  petite-fille  d’un  frère  ou  d’une  sœur,  et  par  conséquent  le  grand 
oncle  et  la  grand’tante  paternels,  palruus  ma  gnns , amita  magna  (c’est- 
à-dire  le  frère  et  la  sœur  de  l’aïeul);  le  grand  oncle  et  la  grand’tanic  ma- 
ternels, avunculus  magnus,  materlera  magna  (c’est-à-dire  le  frère  et  la 
sœur  de  l’aïeule);  et  enfin  le  cousin  et  la  cousine,  consobrinus , consobrina 
(c’est-à-dire  ceux  ou  celles  qui  sont  nés  de  frères  ou  de  sœurs).  Mais,  à 
proprement  parler,  les  consobrini,  suivant  plusieurs  jurisconsultes,  sont 
‘les  enfants  de  deux  sœurs,  car  l’expression  consobrini  vient  de  consoro- 
rini  ; quant  aux  enfants  de  deux  frères,  on  les  appelle  fralres  patrueles, 
s’il  s’agit  de  fils,  et  sorores  patrueles,  s’il  s’agit  de  filles;  enfin,  les  en- 
fants nés  de  frère  et  de  sœur  se  nomment  amilini. 

V.  Quinto  supra  alavus,  atavia;  infra  aduepos,  aducplis;  ex  transvorso 
fratris  sororisque  prouepos,  proncplis,  et  eonvenionlcr  pnipnlrntis,  proa- 
mita  ( iii  est  proavi  frater  et  soror),  proavunculns,  promus, . ina  (iilcst 
uroaviæ  frater  et  soror),  item  fratris  palrnelis,  sororisvc  palrucli*,  coiiso- 
Lriiii  consobrinæ,  amitiui  niniiinæ  filins  filia,  propior  sobrinus  sobn lia  ( hi 
simt  palrui  magni,  aniita’  magna*,  avunaili  inagni,  materlerse  magnæ  films 
filia). 

Sont  au  cinquième  degré  ; — Parmi  les  ascendants,  le  quadrisaïeul  et  la 
quadrisaïeule; — Parmi  les  descendants,  Vadnepns  et  Yadneptis,  c’est-à-dire 
le  petit-fils  et  la  petite-fille  des  arrière-petits-enfants;— Parmi  les  collaté- 
raux, l’arrièrc-pctil-lilset  l’arrière-petite-fille  de  frère  ou  de  sœur,  et  par 
conséquent  le  propatruus  et  la  propairua  (c’est-à-dire  le  frère  ou  la  sœur 
du  bisaïeul);  le  proavunculns  cl  la prauialericra  (c’est-à  -dire  le  frère  ou 
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la  sœur  d’une  bisaïeule);  de  même,  le  fils  et  la  fille  de  cousins,  c’est-à-dire 
de  frère  ou  de  sœur  pal  rue  lis,  do  cvnsobrinus  ou  de  consobrina,  d ’ami- 
tinus  ou  àî amilina  ; et  enfin  le  cognât  qui  précède  d'un  degré  le  petit- 
cousin  ou  la  petite-cousine  (c’est-à-dire  le  fils  et  la  fdle  du  grand  oncle  ou 
de  la  grand’tantc  paternels  ou  maternels). 

VI.  Sexto  gradu  sent  supra  tritavils,  trilavia;  infra  trinepos,  trincptls;  ex 
transverso  fratris  snrniitquc  nlmepos  abneptis,  et  convenientcr  abpalruus, 
abamila  (id  est  abavi  frater  et  suror),  abavunculus,  abmatertera  ( iil  est  ab- 
aviæ  frater  et  sortir),  item  sobroni  subrimeque  (id  est  qui  ijmcvc  ex  fratribus 
vel  sororibus  patrtielibus  vol  cotisobrinis  vel  amitinis  progenerantur). 

Sont  au  sixième  degré  : — Parmi  les  ascendants  , le  quiutisaîcul  et  la 
quintisaïeulc  ; — Parmi  les  descendants,  le  trinepos  et  la  irineptis , c’est- 
à-dire  l’arrièrc-peiit-Iils  et  l'arrière-petite-fille  d’un  arrière-pclit-cnfant  ; 
— Parmi  les  collatéraux,  1 abnrpos  et  l’ abneptis  de  frère  ou  de  sœur,  et 
par  conséquent  Y abpalruus  et  Y abamila  (c'est-à-dire  le  frère  ou  la  sœur 
du  trisaïeul  ) ; Y abavunculus  cl  Y abmatertera  (c’est-à-dire  le  frère  ou  la 
soeur  de  la  trisaïeule);  et  enfin  le  sobnnus  et  la  sobrina  (c’est-à-dire  les 
enfants  entre  eux  des  frères  ou  des  sœurs  patrueles,  ou  des  consobrini,  ou 
des  amitini. 

VII.  Haclcmts  ostrndissc  sulïiciet , quentadmodura  gradus  cognationis 
nunteieiitiir.  Namqnc  ex  liis  pulam  est  inlelligere,  queinadinodum  ulterius 
qtinqnc  gradus  nuiuerare  debeimis;  quippc  semper  generata  quæquc  persona 
gradiun  adjhinl,  lit  longe  facilius  sil  ruspondere,  quolo  quisque  gradu  sit, 
qtiatn  prupria  cognationis  appcllaliotic  qucmquam  denotarc. 

Ici  s’arrête  l'énumération  des  degrés  de  cognation  , qui  ne  nous  offre 
qu’un  modique  intérêt.  « Il  nous  suffit,  » dit  Justinien,  « d’avoir  poussé 
« jusqu’ici  l’énumération  des  degrés  de  cognation.  On  pourra  comprendre 
« par  là  comment  doit  se  faire  le  calcul  des  degrés  ultérieurs,  puisque 
« chaque  génération  ajoute  toujours  un  degré  ; aussi  il  est  beaucoup  plus 
■ facile  d’indiquer  à quel  degré  se  trouve  une  personne,  que  de  la  désigner 
« par  le  nom  qui  convient  à son  degré  de  cognation.  » 

V I II.  Agnalionis  quoque  grades  codent  modo  nnmerantur. 

Les  degrés  de  l'agnation  se  comptent  comme  ceux  de  la  cognation. 

IX.  Sud  cmn  inagis  veritas  oculala  fide  quant  per  aures  anintis  iiontinuin 
in ligitur,  ideo  necessarium  duximus,  post  uarraiionem  graduutn,  etiam  eos 

ftræsenti  libre  inscribi,  qnatenus  possint,  et  aurihus  et  ex  inspcctione  ado- 
esccnlcs  perfeclissiiuaiit  graduuin  docliïnani  adipisci. 

« Comme  la  vérité  se  grave  plus  fidèlement  dans  l’èspritdes  hommes  par 
« le  témoignage  desVcux  que  par  celui  des  oreilles,  nousjavons  pensé,  dit  Jus- 
« tinien,  qu’il  était  nécessaire,  après  avoir  énuméré  les  degrés  de  cognation, 
<•  d’en  tracer  ici  le  tableau  : en  entendaul  et  eu  voyant  la  théorie  des  degrés, 
<>  il  sera  plus  facile  aux  étudiants  d’en  avoir  uue  parfaite  connaissance.  » 
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VI  Ahpalruu», 
abamita. 

V At- 

aiu». 

V At- 
tila. 

VI  Abaïunru- 

lut,  abmater- 

ter*. 

VI  Propatrui  • 
proamîtie 

filiu*,  lilia* 

V Fiopairuu», 

proamita. 

IV  Ab- 

aiu*. 

IV  Ab- 

«via. 

V Proaruucs- 
lut,  promater. 
l*ra. 

VI  Proaiun- 
euli  , protna- 
lt  rlcr.e  filiu»  , 

IIU* 

V I Soin  (HUI, 

wbrim. 

Y l'iopior 
loliriiut, 
•<>brit>a. 

IV  l’atruua 
niagnuf  , 
ami  ta  uiafiva. 

III 

l'ro- 

avu*. 

III 

l’io- 

avia. 

IV  Auniculu» 
mapiut , ma. 
IriUra  ntafiia. 

V l'ropior  Ht- 
brliius  , »obii- 
na. 

VI  Solirmui, 
•o  Lr  ma. 

V/raltiiri  »©• 
rnrfé  liltrat* 
lis  ainiiwt»,  »• 
mitiiiar  filiu», 

fil.* 

IV  Fratr*-*  e« 

•orore»  fp».' 
truelle  , atniti- 
mil  , ami t> lia. 

Ilir  Pairtiu»  , 
aralta. 

II 

Aru». 

Il 

Alla. 

U 1 Aiunculu», 
tu  alertera. 

IV.  Fréter 

contohrinu*  , 

•or  or 

coiitu  brina. 

»V  Fial*i. 

rlMoWéi, 
»»r  rit 
contobrwa»  , 
filiu»,  fin*. 

IV  Fralr.a 

U*  po»  , II*  pli». 

III  Fralri» 
fillui,  fil  la. 

11  Frater. 

1 

Pater. 

I 

Mater. 

II  Soror* 

IM  Sororlt 
filiu»,  filia. 

IV  Sorucu 

ii'  po»  , nrpti». 

I Filin,. 


IV  Al'titpo*. 
| V Adorpoi. 


I FUI* 

II  Ncplit. 

III  Prwfpii». 

IV  Ablirplil 
|V  Adtirpiiv. 


X.  lllutl  ccrlum  est,  ad  serviles  cognalioncs  illnni  parlent  éditai,  <|ii;i  proxi- 
niitalis  nomine  hoiioriun  possessio  promillilur,  non  pcrtinerc:  nam  née  ulla 
antiqua  lege  lalis  cognatio  conipnlabatur.  Sed  nosira  constiuilione,  quant 
pro  jure  patrnnalus  fccimus  (quud  jus  usque  ad  nosira  temporu  salis  obscu- 
rum  alquc  nube  plénum  et  undique  confusiim  Tuerai), el  hoc,  bumanilalo 
suggerenie,  concessimus,  ul,  si  quis  in  servili  consoriio  eonsiiiulus,  liberum 
vel  liberos  babueril,  sive  ex  libéra,  sive  ex  servilis  condilionis  imiliere.  vel 
contra  serva  mulier  ex  liberovel  servo  babueril  liberos  cujuseumquc  sexus, 
cl  ad  libertaicui  bis  pcrvenienlibus,  et  lii  qui  ex  servili  venire  nnii  sunl 
Ijbertatein  mcrueruni,  vel,  duui  muliercs  libeiæ  cranl,  ip>i  iu  serviluleui 
cos  babueruut,  et  poslea  ad  libcrtaicin  perveneriiul,  ul  lii  ouines  ad  sncees- 
sioncui  vel  pairis  vel  inalris  vcnianl,  palronalus  jure  in  bac  pai  te  sopito  : hos 
eiiini  liberos  non  soluni  in  suoriini  parciiluni  successioiicm,  sed  eliani  alie- 
rniu  in  alterius  mutuam  suceessionem  vocavimus,  ex  ilia  lege  spccialiler  cos 
votantes,  sive  soli  invenianlur,  qui  in  servitute  nali,  et  poslea  uianumissi 
sunl,  sive  una  cuni  aliis,  qui  post  libcriaicin  parentuin  coneepli  sont,  sive 
ex  cadem  maire,  vel  ex  codein  paire,  sive  ex  aliis  nnptiis  ad  siniiliiiidincm 
eortim  qui  ex  juslis  n u pi  iis  procreati  sunl. 


il  est  certain  que  la  partie  de  l'édit  dans  laquelle  le  préteur  promet  la 
possession  de  biens  par  ordre  de  proximité,  ne  s’applique  nullement  aux 
cognations  serviles;  car- cette  cognation,  qui  résulte  des  liens  du  sang  entre 
les  esclaves,  n’élait  reconnue  ni  par  les  lois  ni  par  le  préteur,  même  après 
l'affranchissement  de  ces  esclaves  : aussi  dit-on,  au  titre  du  mariage,  que 
les  justes  noces  entre  l'affranchie  et  l'enfant  qu’elle  a eu  pendant  son  escla- 
vage , et  qui  est  lui-mémc  affranchi , ne  sont  pas  prohibées  par  les  lois , 
mais  seulement  par  les  mœurs.  « Pour  nous,  » dit  Justinien,  » dans  une 
a constitution  que  nous  avons  faite  sur  le  droit  de  patronage,  droit  jusqu’à 
« nous  si  obscur,  si  voilé  et  si  confus,  nous  avons  encore,  inspiré  par  des 
r sentiments  d’humanité,  fait  de  nouvelles  concessions  à la  coguation  ser- 
« vite.  Ainsi  lorsqu’un  homme  esclave  a eu  un  seul  ou  plusieurs  enfants 
.<  d’une  femme  libre  ou  esclave,  et  réciproquement  lorsqu’une  femme  es- 
« elave  a eu  d’un  iiouimc  libre  ou  esclave  des  enfants  de  l'un  ou  de  l’autre 
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« s'agit  d’une  mère  esclave  ° ou  ''T^  ^ ' mi“rC  c,,fan's-  s'il 

* d’u,,e  “ère  libre  , nous  voulons  onÎT"1  î“  P°re’  * '*  S’agit  d'enfa,,b 

* cession  de  leurs  père  et  mère  • I 1 i Cnfan,s  v,eDnent  ,ous  à la  suc- 

« Ai  omnes  ad  succession  ' l0,'  < c Patronage  restant  ici  assoupi 

« .•«  mT  /)alronaiu*  S 

« cession  de  leurs  père  et  mère  , °is  “ C"fa'"S  ,,0U‘8eD,e,nem  * la  suc- 
« ment,  par  la  présente  loi  i’  nous  les  aPPeions  spèciale- 

« qu’ils  soient  tOUs  „ - .a  sljc<essi"11  les  u»s  tics  autres;  et  cela  soit 

« parmi  eux  des  enfant  sciutu  e et  a,eut  c[é  affranchis,  soit  qu’il  v ail 
» '-H-  , et  cela  î ,“ÎUS  1 de  leurs  pèree 

. bien  s’ils  ont  se^lemtmUe  * * °Ul  l°ÜS  lcS  "*“«  et  mcr.  ou 

. «c,  „i  „„  aZTZt'Zr  "*'• 1 rnm*  ” 

XI.  Rcpcliiis  iLinnn  , . 

eosqui  parem  eiadmu  "‘s  ,Pla’  J1'"  tradiilimus,  apparcl  non 
neceuai  ipiidcin  qÜ!" J;-"-  -bunem,  pm  uer  vue!, fi,  coqu"  mnE 
emm  prima  causa  sû  IL,,"  . 1 .u?"alut;’  «cuiper  poüorern  esse,  iim 

comiieiavinius  ap,  l,,’|e<luiii,  quosque  inier  suos  lieredes  iam 

esse  quam  frat’rc, S JTnTT  VC'  :ib:,,cPülel"  'Wano  paPo 
quidem  et  mater  ( ui Uma ù ‘LT TT?  Muuni  ’ cu"‘  alioqum  p^ér 
noms  oblnieanl,  r,;lk.,.  ré™  « ' "S  llJtl"l“"lls)  pninuiii  graduui  cocua- 
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A défaut  d’héritiers  siens  et  de  ceux  qui  sont  appelés  avec  les  héritier» 
siens  , l'agnat  qui  a conservé  entièrement  son  droit  d'agnation  , quel  que 
soit  d’ailleurs  son  degré,  l’emporte  généralement  sur  un  oognat  plus  pro- 
che. Ainsi,  le  petit- fils  ou  l’arrière-petit-fils  de  l'oncle  paternel , vient  à la 
succession  avant  l’onde  et  la  tante  maternels.  Me  là,  lorsque  nous  disons 
que  le  plus  proche  cognât  vient , par  préférence,  recueillir  la  succession, 
ou  bien  que  les  cognais  au  même  degré  viennent  en  concours,  nous  sup- 
posons évidemment  qu’il  n'v  a point  d'Iréritier  dans  le  premier  ordre  , 
c'est-à-dire  d’héritier  sien  ou  de  personne  appelée  au  nombre  des  héritiers 
siens,  et  qu’il  n'v  a pas  non  plus  d’héritier  danrie  second  ordre  , c’est-à- 
dire  habile  à recueillir  l'hérédité  en  qualité  d'agnat.  An  reste,  le  frère  et 
1er  sœur  qui  ont  été  émancipés  et  qui , par  là  , ont  subi  la  capitis  demiriu- 
lio,  sont  néanmoins  appelés  , d’après  la  constitution  de  l’empereur  \nas- 
tase,  à recueillir  la  succession  légitime  de  leur  frère  ou  de  leur  sœur,  et 
sont  préférés  aux  agnats  d’un  degré  inférieur. 

T1TH I'.  \ II.  — De  la  succession  îles  affranchis. 

Nuncde  liberlonmi  bonis  videamns. 

Olim  ilaipic  lin-bal  liberiopatroiiuin  su  uni  iuinune  testaniento  præterire  : 
nam  ila  item  mil  les  diiodecint  tabularuni  ad  hcreiiilalem  liberti  voeabal  pntro- 
nurn,  si  intcstalus  morluus  esset  liberlns,  mrtlo  sno  hcreile  rcliclo.  Inique 
inlesialo  quoque  inoriuo  liberto,  si  is  suuin  lieredein  rcliqiiisset,  nihi)  in 
bonis  ejus  pairono  jus  oral.  El  si  qoideiii  ex  naluralitius  liberis  aliipiem 
suuin  heredem  reliqiiisset,  mdla  videbatur  ipierela;  si  vero  ailoplivus  lilius 
esset,  apertc  iniquiun  eral,  niliil  juris  patruiio  superesse. 

Maintenant  traitons  de  la  succession  des  affranchis.  ■ — Sous  ce  rapport, 
on  distingue  quatre  .législations  différentes  , relie  de  la  loi  des  Mouze- 
Tables  , celle  du  prêteur,  celle  de  la  loi  l’apia  l’oppéa,  et  enfin  celle  de 
Justinien. 

1°  Succession  îles  affranchis  tl'aprcs  lu  loi  des  Douze-Tahles, — 
Primitivement,  cette  disposition  de  la  loi  des  Douze  Tables  : » Si  celui  qui 
« meurt  intestat  n’a  pas  d’héritier  sien , que  le  plus  proche  agnat  prenne 
« J’hérédité  : Si  inteslalo  morilur,  cui  suas  hères  nec  sit,  agnaïus  proxi- 
• mus  fumiliam  habeio;  « cette  disposition,  (lisons-nous,  était  également 
applicable  à l’ingénu  et  à l'affranchi.  De  là,  venaient  recueillir  la  succes- 
sion de  l'affranchi,  comme  celle  d'un  ingénu,  les  héritiers  testamentaires; 
à leur  défaut,  venaient  les  héritiers  siens  : puis  enfin  , comme  l'affranchi 
n’a  pas  d'agnat , le  patron  et  ses  fils  , qui  lui  en  tiennent  lien  , venaient 
recueillir  son  hérédité.  Il  résulte  de  là  que  l'affranchi  pouvait  impuné- 
ment exclure  de  l’hérédité  son  patron  : il  lui  suffisait  pour  cela  de  l’omettre 
dans  son  testament,  en  choisissant  une  autre  personne  pour  recueillir  l’hé- 
rédité. Lors  même  que  l’affranchi  n’avait  pas  fait  de  testament,  le  patron 
sc  trouvait  pourtant  encore  exclu  , si  cet  affranchi  laissait  un  héritier 
sien  ; or,  est  héritier  sien  non-seulement  l’enfant  naturel , mais  encore 
l’enfant  adopté  ou  adrogé,  et  la  femme’  in  manu  mariti.  Il  n’y  avait  rien 


Digitized  by  Google 


370 


THADlT.TiOM-rOMMEXTAIEK  DES  INSTITUTS. 


à dire  quand  l'héritier  sien  était  un  enfant  naturel  ; mais  il  était  évidem- 
ment injuste  que  le  patron  fut  exclu  totalement  par  un  fils  adoptif  de  l'af- 
franchi ou  par  la  femme  in  manu  mariii.  — Quant  aux  femmes  affran- 
chies, puisque,  d'une  part,  elles  étaient  perpétuellement  sous  la  tutelle  de 
leurs  patrons  et  ne  pouvaient  faire  de  testament  sans  leur  autorisation, 
et  puisque,  d'autre  part , les  femmes  n’ont  jamais  d'héritier  sien , il  suit 
évidemment  de  là  que  les  patrons  ne  pouvaient  être  privés  de  l'hérédité 
des  affranchies  que  de  leur  propre  consentement. 

1.  Qua  de  causa  postca  præloris  cdiclo  hwe  juris  iniquités  cmendata  est. 
Siveenim  faciebat  tcstauientum  libertés,  jiihebatur  iia  lestnri,  ut  patrono 
parlein  dimidiam  bonorum  suoruui  reliiiqueret;  et  si  aut  nihil  aul  minus 
partis  dimidiæ  reliquerat,  dabatur  patrono  contra  tabulas  testament!  partit 
diinidiæ  bonuruni  possessio.  Si  vero  intestalus  moriebalur,  suo  berede  rclicto 
fllfo  adoplivo,  dabatur  xque  patrono  contra  hune  suum  lieredem  partis  diini- 
diæ  bonorum  possessio.  Prodcsse  autem  liberté  soldant  ad  exdudcndum 

{latronum  naturales  liberi,  non  soluni  qnos  in  poiesiaie  mortis  lempore 
■abebat,  sed  eliam  emancipali  et  in  adoptioncm  dali,  si  modo  ex  aliqua 
parle  beredes  scripli  crant,  aut  prælcrili  contra  tabulas  bonorum  possessio- 
nem  ex  edielo  pcticrant  : nam  exheredati  uullo  modo  repellebaul  patrouum. 

2"  Succession  des  affranchis  d'après  le  droit  prétorien. — L'iniquité  du 
droit,  en  ce  qui  concerne  la  succession  de  l'affranchi,  fut  corrigée  par  l’é- 
dit dn  préteur.  En  effet , d’après  cet  édit,  l'affranchi  qui  fait  un  testament 
doit  laisser  à son  patron  la  moitié  de  ses  biens;  s'il  ne  lui  laisse  absolument 
rien  ou  moins  de  la  moitié,  alors  le  patron  peut  s'adresser  au  prêteur  et 
obtenir  de  lni  la  possession  de  biens  contra  tabulas  pour  moitié  de  la  suc- 
cession.— Lorsque  l’affranchi  meurt  intestat,  s’il  laisse  pour  héritier  sien 
un  enfant  adoptif,  ou,  d'après  Ulpien,  sa  femme  in  manu  mariii,  le  pa- 
tron  obtient  également,  contre  cet  héritier  sien,  la  possession  de  biens  pour 
moitié  de  la  succession. — Toutefois,  les  enfants  naturelsde  l'affranchi  suf- 
fisent pour  exclure  le  patron  de  l’hérédité  ah  intestat,  non-seulement  s’ilsse 
sont  trouvés  sous  la  puissance  de  leur  père  ou  aïeul  lors  de  son  décès  -,  mais 
encore  s'ils  ont  été  émancipés  ou  donnés  en  adoption.  Ces  enfants  ex- 
cluent aussi  le  patron  s'ils  ont  été  institués  pour  une  portion  quelconque, 
ou  si,  dans  le  cas  où  ils  ont  été  omis,  ils  demandent  la  possession  de  biens 
contra  tabulas.  Mais,  au  contraire,  si  ces  enfants  ont  été  valablement 
exhérédés  et  si,  par  conséquent,  ilsue  peuvent  ni  obtenir  le  possession  de 
biens  contra  tabulas,  ni  faire  rescinder  le  testament  par  la  plainte  de  tes- 
tament inoilicicux,  leur  existence  ne  nuit  en  aucune  manière  au  patron  , 
qui  peut  alors  demander,  pour  moitié  de  la  succession,  la  possession  de 
biens  contra  tabulas. 

H.  Postea  loge  Papia  adaucla  sont  jura  patronorum,  qui  locuplcliores 
liberlos  habcant.  Cauium  cstenini,  ut  ex  bonis  ejtis  qui  sestertiorum  cen- 
tum  millium  pairimonium  reliquerat,  et  pandores  quani  très  liheros  liabe- 
bat;  sivc  is  lestamcnlo  facto,  sive  inlcslalo  mnrluus  crat,  virilis  pars  pa- 
trono debebutur.  llaquc  cuni  unum  filimn  fdiamve  lieredem  reliquerat  liber- 
tns,  période  pars  dimidia  patrono  dfebebalur,  ac  si  is  sine  ullo  lllio  liliave 
decessisset  ; oum  duos  duasve  beredes  reliquerat,  terlia  pars  debebalur 
paiiono;  si  très  reliquerat,  repellcbatur  patmmis. 
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S*  Succession  des  affranchis  d'après  la  loi  Pu  pi  a Pappe'a.  — Plus 
tard,  la  loi  Papia  Poppéaa  encore  augmenté  les  droits  des  patrons  qui 
ont  des  alTrancliis  laissant  une  riche  succession.  D'après  cette  loi,  quaud 
un  affranchi  décède  en  laissant  une  hérédité  de  plus  de  cent  mille  sesterces 
(environ  21,000  francs)  et  moins  de  trois  enfants;  alors,  sans  distinguer 
si  cet  affranchi  a ou  non  fait  un  testament,  le  patron  est  admis  à l'hérédité 
pour  une  part  virile.  De  là  si,  dans  l'hypothèse  d'un  patrimoine  de  cent 
mille  sesterces,  l'affranchi  laisse  pour  héritier  un  seul  fils  ou  une  seule 
Cite,  il  revient  la  moitié  au  patron  comme  si  l'affranchi  fût  décédé  testât  et 
sans  enfant;  si  l’affranchi  laisse  deux  enfants,  le  patron  a le  tiers  de  la 
succession  ; mais  il  est  exclus  s’il  y a trois  enfants  ou  un  pius  grand  nom- 
bre. 

La  loi  Papia  Pappéa  contenait  en  outre  deux  remarquables  dispositions  ; 
1°  l’affranchie  qui  a le  jus  liberorum,  c’est-à-dire  qui  a procréé  quatre  en- 
fants viables  de  couches  différentes,  est  libérée  de  la  tutelle  légitime  de 
son  patron  ; elle  n’a  donc  plus  besoin  de  l'autorisation  de  celui-ci  pour  faire 
un  testament.  Mais  cette  loi  réserve  alors  au  patron  une  part  virile; 
de  là,  si  l’affranchie  décède  en  laissant  un,  deux  ou  trois  enfants,  le  patron 
a droit  à la  moitié , au  tiers  ou  au  quart  de  l’hérédité.  — 2°  La  disposi- 
tion du  droit  prétorien  était  applicable  au  patron  et  à ses  enfants  mites; 
mais  elle  ne  s’étendait  nullement  à la  patronne  et  aux  filles  du  patron  : pour 
elles  , on  s’en  tenait  rigoureusement  au  principe  de  la  loi  des  Douze-Ta- 
bles. La  lui  Papia  I'oppéa  décide  que  toutes  les  dispositions  qui  augmen- 
tent les  droits  des  patrons  sout  applicables  soit  à la  patronne,  soit  aux  filles 
du  patron,  si  d’ailleurs  elles  ont  le  jus  liberorum. 

111.  Sed  nostra  conslitulio,  quant  pro  onmium  notionc  Grœca  lingua, 
conipemlioso  traclalu  liabilo,  composuiniiis,  ita  liujusimidi  causas  diTimvit, 
ut,  si  quidem  libertés  vel  lilicrln  minores  cciilcnnriis  suit,  i«l  est  minus 
emituin  aurcis  habeant  subslanliant  ( sic  enim  logis  Paplaa  siimin.nn  inlcr- 
prcUii  sunius,  ut  pro  mille  seslurtiis  unns  aun-ns  eompuieliir  ),  milluiu 
Inc um  liahcai  paironus  in  coruin  successionem,  si  taineu  leslauicniiim  fcce- 
rint.  Sin  autein  inlestati  decesscrinl,  nnllu  liberorum  relieto,  tune  natroiia- 
tns  jus.  quod  erat  ex  loge  duodeciin  labulartini,  integriim  reservavit.  Coin 
vero  majores  centenariis  sint,  si  heredes,  vel  tionoruui  possessoreR  liberos 
liabeant,  sivc  iiiiuin,  sive  pluies,  cujiiscumquc  sexus  vel  grailus,  ail  uns 
successionem  parentum  deduximus,  omnibus  pairouis  uua  euin  sua  proge- 
nic  semolis.  Sin  autein  sine  liberis  ilecesserint , si  i|uiilem  inlestati,  ad 
onineni  hercdiialcm  patronos  patronasque  vocavimus;  si  vero  tcstainentiiin 
quidem  fecerint,  patronos  autein  vel  patronas  prætcrierint,  cuni  nnlliis  libe- 
ros haberent,  vel  habenles  eos  exheredaverinl,  vel  mater  sive  avus  maier- 
nus  eos  præicrietil,  ita  ut  non  possinl  argui  inoflieiosa  eorimi  testament»  : 
lune  ex  nostra  constilulione  per  bonorum  posscssioncni  contra  tabulas  non 
dimidiam  (ut  ante),  sed  tertiam  partent  bonorum  liberti  eonseqiiantur,  vel 
quod  deest  eis  ex  constilulione  nostra  repleatur,  si  quando  minus  lertia 
parte  bonorum  suonim  libertus  vel  liberia  eis  reliqucriiit,  ita  sine  nuere, 
ut  ncc  liberis  liberti  liberlæve  ex  ea  parle  legula  vel  lideieommissa  piæ-teu- 
lur.  sed  ad  euberedes  hoc  ouus  redumlnret;  mullis  aliis  easibus  a uobis  in 
præfata  constilulione  congre galis,  quos  necessarins  esse  ad  luijusmodi  j m is 
dispositionem  pe.rspeximns  : ut  tain  patroni  palronæque,  quant  liberieoruni, 
nee  non,  qui  ex  transverso  laterc  veniunt,  usqtic  ad  quiuium  gradum  ad 
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«iiccessionem  liberlormn  voce  mur , sieul  c.x  ea  ennsliiuiione  intclligendnm 
est;  ni,  si  ejnsilrin  patroni  vel  pa(ri>tia>,  vrl  <1'ioriiiu,  duaniin  pluriumvr  siut 
libt'ii,  fjni  prnxiiniur  esl.  ail  lilierli  sm  lilic rlæ  vorctnr  sncressîoncin,  el  in 
capita,  non  in  slirpes  diviilaïur  siicrcssio,  codent  modo  el  in  bis,  qni  ex 
iransverso  laicrc  vcniuni , servando.  l’æne  eiiim  consonaiilia  jura  inponui— 
laiis  el  libcrliniiaiis  in  successionibus  Icciutus. 

4°  Succession  des  affranchis  d'après  Justinien. — « Mais,  » dit  Justi- 
nien, « dans  une  constitution  que  nous  avons  rédigée  en  grec,  pour  en 
« faciliter  l'intelligence  à tous,  nous  avons  établi  sur  ce  point  tout  un 
« système,  qui  contient  tes  règles  suivantes.  — 1°  Si  l’affranchi  ou  l’affran- 

• due  sont  moins  que  centenaires,  minores  ccntenariii,  c’est-à-dire  ont 
« un  patrimoine  ne  s'élevant  pas  à cent  sous  d’or  (nous  évaluons  ainsi  la 
« somme  fixée  par  la  loi  Papia,  à un  sou  d'or  pour  mille  sesterces),  « 
cette  évaluation  n’équivaut  qu’au  dixième  du  taux  fixé  par  la  loi  Papia 
Poppéa,  car  cent  sous  d’or  ne  font  que  la  somme  de  2,1  üü  fr.  environ; 
« alors  le  patron  n'a  aucun  droit,  dans  le  cas  toutefois  où  les  affranchis 
« ont  fait  un  testament  ; car  s’ils  meurent  intestats  et  sans  enfant,  le  droit 
« du  patron  est  maintenu  tel  qu'il  a été  fixé  par  la  loi  des  Douze-Tables. 
« — 2°  Si,  au  contraire,  l'affranchi  ou  l’affranchie  sont  plus  que  centenaires, 
« s’ils  laissent,  pour  héritiers  siens  ou  possesseurs  de  biens,  un  ou  plu- 
« sieurs  enfants  ; ce  sont  ces  enfants,  quel  que  soit  d'ailleurs  leur  sexe  ou 
■ leur  degré,  que  nous  appelons  à l’hérédité,  à l’exclusion  complètedu  patron 
« et  de  sa  postérité.  — Mais  s'ils  meurent  sans  enfant,  quand  ils  sont  intes- 
« tais,  nous  appelons  les  patrons  ou  patronnes  à recueillir  leur  hérédité.  — 
« Quand  ils  ont  fait  un  testament  et  ont  omis  leurs  patrons  ou  patronnes, 
« soit  que  les  testateurs  n'aient  pas  d’enfant,  soit  qu’il  existe  des  enfants 
« exhérédés  par  leur  père,  on  passés  sons  silence  par  la  mère  ou  l’aïeul 
« maternel,  en  sorte  que  le  testament  ne  puisse  être  attaqué  par  la  plainte 
« d'inofliciosité;  alors,  d'après  notre  constitution,  les  patrons  ou  pa- 
« tronnes  obtiendront,  par  la  possession  de  biens  contra  tabulas,  non  pas 

• la  moitié  comme  autrefois,  mais  le  tiers  des  biens  de  l’affranchi,  ou  le 
« complément  si  l'affranchi  ou  l'affranchie  leur  a laissé  moins  que  le  tiers  : 
« ce  tiers  sera  exempt  de  charges,  il  ne  sera  même  pas  diminué  par  les 
« legs  et  les  fidéicommis  laissés  aux  enfants  de  l'affranchi  ou  de  l’affran- 
« chie,  car  les  charges  retomberont  entièrement  sur  les  cohéritiers  du  pa- 
« tron.  • — Dans  la  même  constitution,  nous  avons  réuni  plusieurs  autres 
» décisions,  que  nous  avons  jugées  nécessaires  au  complément  de  la  logis— 
« lation  sur  cette  matière.  Ainsi,  les  patrons  ou  patronnes  et  leurs  enfants, 

• ainsi  que  leurs  collatéraux  jusqu'au  cinquième  degré , viendront  re- 
« cueillir  la  succession  des  affranchis  de  l’un  et  de  l'autre  sexe,  comme 
« on  peut  le  voir  par  le  texte  de  notre  constitution.  Au  reste,  dans  le  cas 
a où  il  y a plusieurs  descendants  d'un  seul  ou  de  plusieurs  patrons  ou 
« patronnes,  c'est  le  plus  proche  qu’on  appelle  à l’hérédité  de  l’affranchi 
« ou  de  l’affranchie,  et  cette  hérédité  se  divise  par  têtes,  in  capita , et 
« non  par  souches,  in  slirpes.  Il  en  est  de  même  à l’égard  des  collalé- 

• raux  ; car  nous  avons  ramené  presque  à l'identité  les  droits  de  sucrcs- 
« s ion  concernant  les  ingépuset  les  affranchis.  » 
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Le  partage  de  la  succession  de  l'affranchi  ou  de  l'alTi'andiic  entre  ses  pa- 
trons, qui  lui  tiennent  lieu  d’agnats,  a lieu  par  tûtes,  et  non  par  souches, 
ainsi  que  le  dit  Justinien.  De  là,  comme  l’exprimait  déjà  Ulpien,  s’il  sur- 
vit à l'affranchi  un  patron  et  le  fils  d’un  autre  patron,  le  patron,  qui  est 
censé  au  premier  degré  d’agnation,  recueille  toute  l’hérédité  ; de  même 
s’il  survit  à l'affranchi  un  lils  du  patron  décédé,  et  des  petits-fils  nés  d'un 
autre  fils,  le  fils  recueille  seul  l'hérédité  ; mais  s'il  y a seulement  des  petits- 
fils  nés  de  différents  fils  du  patron , ces  petits-fils  ont  chacun  une  part  vi- 
rile de  la  successiou. 

IV.  Srd  liacc  de  bis  libertinis  liodie  diccnda  sunt,  qui  in  civitaten)  Ronia- 
nam  pervenerunt,  coin  nec  sunt  alii  liberti,  simnt  et  deditiliis  et  Lalinis 
stibluiis.  ciini  l.atinorum  légitima:  siicce&siones  nullæ  penilus  erant,  qui 
lient  ulliheri  vilain  suani  peragefani,  atlamcn  ipso  uliiino  spiriln  siniui  ani- 
mant atque  libellaient  aiiiitleuanl,  et,  quasi  servorum,  ita  liona  eornm  jure 
qiiodammodo  peculii  ex  lege  Junia  nianumissorcs  detin<  bant.  Postea  vero 
senatiisconsulto  l.argiano  eauium  fuerat.  ut  lihcri  manttniissoris,  non  noini- 
natini  cxhernlati  facli,  extraneis  lieredibus  eornm  in  Ixtnis  Lalinorum  præ- 
ponercnttir.  Qtiibtis  supervenit  eliain  divi  Trajani  edielum,  quod  emndem 
hotiiinem,  si  invito  vel  ignorante  patrono  ad  civiiatem  venire  ex  benefieio 
piincipis  (ustinavit.  faciebat  vivuni  quidrm  civeni  Roinamun,  Latinum  autein 
tnorienleni.  Sed  nostra  constitution!:,  propter  hujtisinodi  condilionum  vices, 
et  atias  ditlieullalcs,  cuiu  i psi  s Lalinis  eliain  legem  Juniam,  cl  scnatuscon- 
sultuin  Larginmtni,  et  edictum  divi  Trajani  in  perpelumn  deleri  censuimus, 
ut  mimes  liberti  ci  vitale  Kmnaua  friiaiilnr,  et  mirabili  modo,  quibnsdam 
adjectionibiis,  ipsas  vias,  quæ  iii'Latiniiateiu  ducebant,  ad  civiiatem  Rotna- 
nam  capiendam  transposuimus. 

Les  principes  que  nous  venons  d’exposer,  ne  concernent  que  la  succes- 
sion des  affranchis  devenus  citoyens  romains.  Or,  avant  Justinien,  on  dis- 
tinguait, en  outre,  deux  autres  classes  d’affranchis;  savoir:  celle  des 
Latins-J uniens,  et  celle  des  déditices.  — D’abord,  les  Latins-J ttniens  ne 
laissaient  jamais  aucune  succession  légitime  ; en  effet,  quoiqu'ils  vécussent 
libres,  cependant,  en  exhalant  leur  dernier  soupir,  ils  perdaient  en  mémo 
temps  la  vie  et  la  liberté,  licetut  liberi  vitam  suant  peragebant,  attamen 
ipso  ultimo  spiritu  animant  nique  libe  l laient  arnittebant.  l)e  là,  d’après 
la  loi  Junia  Norbana,  les  biens  des  Latins-Juniens,  comme  ceux  des  es- 
claves, restaient  à celui  qui  les  avait  affranchis  ; celui-ci  prenait  les  biens, 
non  pas  comme  héritier,  mais  par  une  sorte  de  droit  de  pécule,  jure  quo- 
dammodo  peculii,  comme  s’il  eu  eût  toujours  conservé  la  propriété,  et  en 
eût  seulement  abandonné  l’administration  à sou  affranchi.  — Plus  tard, 
d’après  le  sénatus-consulte  Largien,  porté  sous  le  règne  de  l’empereur 
Claude  et  pendant  le  consulat  de  Lupus  et  de  Largus,  les  fils  et  filles  du 
patron'  et  scs  autres  descendants  par  mâles,  lorsqu’ils  n’ont  pas  été  nom- 
mément exhérédés,  recueillent  la  succession  du  Latin-J union  de  préfé- 
rence aux  héritiers  externes  qui  ont  été  institués  : ainsi  les  enfants  éman- 
cipés et  omis  qui  n’ont  pas  demandé  la  possession  de  biens  contra  tabulas, 
les  filles  et  les  petits  enfants  omis  ou  exhérédés  inter  cceteros,  sont  pré- 
férés par  le  sénatus-consulte  Largien  aux  héritiers  institué.?.  A plus  forte 
raison,  les  héritiers  externes  seront  repoussés  de  la  succession  du  Latiu- 
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Junien,  lorsqu’ils  auront  été  instituas  avec  des  héritiers  siens  du  patron. 
Ainsi,  dans  ces  cas,  l’héritier  externe  qui  a fait  adition  de  l'hérédité  testamen- 
taire du  patron,  ne  reprend  plus,  comme  par  une  sorte  de  droit  de  pécule, 
les  biens  du  Latin-Junien;  celui-ci,  en  effet,  laisse  une  véritable  succession 
ab  intestat,  qui  appartient  aux  enfants  de  son  patron,  lorsqu’ils  n'auraient 
pas  été  nommément  exhérédés.  — Enfin  parut  un  édit  de  l’empereur 
Trajan  : d’après  cet  édit,  si,  contre  le  gré  ou  «i  l’insu  de  son  patron,  un 
Latin-Junien  obtient  de  la  faveur  impériale  le  titre  de  citoyen  romain,  le 
même  homme  se  trouve  citoyen  romain  de  son  vivant,  et  Latin-Junien 
à sa  mort  ; par  conséquent,  lors  même  qu’il  laisserait  des  enfants,  son  an- 
cien patron  reprend  scs  biens  par  une  espèce  de  droit  de  pécule,  jure  quo- 
dammodo  peculii.  • 

Voici,  d’après  Gaïus,  d’importantes  différences  qui  existaient  dans  la 
succession  d'un  affranchi  citoyen  romain,  et  dans  celle  d’un  affranchi  La- 
tin-Junien. 1°  La  succession  des  affranchis  citoyens  romains  appartient 
aux  enfants  du  patron  décédé  ; tandis  que  celle  de  l’affranchi  Latin-Junien, 
du  moins  avant  le  sénatus-consulte  Largien,  appartient  toujours  à l'héri- 
tier quelconque  du  patron.  2"  Les  enfants  du  patron  recueillent  par  têtes 
la  succession  de  l'affranchi  citoyen  romain  ; taudis  que  les  héritiers  du  pa- 
trou  viennent  prendre  lesbiens  que  laisse  l’affranchi  Latin-Junien  par  uue 
sorte  de  droit  de  pécule  ctj  proportionnellement  à leur  part  héréditaire. 
3*  L’un  des  patrons  d’un  affranchi  citoyen  romain  exclut  les  enfants  de  l’au- 
tre patron,  elle  fils  du  patron  exclut  ses  neveux;  car  l’hérédité  de  l’af- 
franchi citoyen  romain  appartient  à celui  qui  est  censé  son  plus  proche 
agnat,  et  si  plusieurs  se  trouvent  au  même  degré,  le  partage  se  fait  par 
têtes  : tandis  que  les  biens  de  l'affranchi  Latin-Junien  se  divisent  entre  les 
différents  héritiers  du  patron,  et  cela  dans  Ja  proportion  de  la  part  hérédi- 
taire de  chacun;  de  lh,  si  l’un  des  patrons  décède,  ses  héritiers  viennent 
prendre,  dans  les  biens  laissés  par  i'alïranrhi,  la  part  que  le  défunt  aurait 
eue  lui-même  ; et,  si  l'un  des  enfants  du  patron  décédé  vient  lui-même  à 
mourir  après  avoir  recueilli  sa  part  de  l'hérédité  paternelle,  scs  enfants  pren- 
nent sa  place  et  concourent,  avec  leurs  oncles  et  tantes,  au  partage  des  biens 
de  l'affranchi  Latin-Junien. 

Enfin , voyons  à qui  appartiennent  les  biens  des  affranchis  déditices.  A 
cet  égard,  il  faut  distinguer  si,  dans  le  cas  où  il  n’y  aurait  pas  de  vice  en  eux, 
l'affranchissement  les  eût  rendus  citoyens  romains,  ou  seulement  Latins- 
Juuiens . Dans  le  premier  cas,  leur  succession  est  réglée  comme  celle  des  af- 
franchis citoyens  romains  : elle  appartient  par  conséqueut  à leurs  héritiers 
siens,  et,  à défaut,  à leurs  patrons.  Toutefois,  ainsi  que  plusieurs  juris- 
consultes l’ont  décidé,  ils  ne  peuvent  pas  fairede  testament,  • et  cela  avec 
« raison,  «dit  Gaïus,  « car  il  est  incroyable  que  le  législateur  eût  voulu 
« accorder  aux  hommes  de  la  plus  intime  condition  le  droit  de  faire  un 
■ testament,  nam  incredibile  videbatur,  pessimæ  conditionis  hominibtlS 
• voluisse  lepislatorem  testamenli  faciendi  jus  concedere.  » Dans  le  se- 
cond cas,  les  biens  des  déditices,  comme  ceux  des  Latins-J  uniens,  appar- 
tiennent ii  leur  patron,  qui  les  prend  par  une  sorte  de  droit  de  pécule. 
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Justinien  supprime  la  rlasse  des  affranchis  Latins  Juniens  et  celle  des 
dédiliccs  : de  sorte  qu’il  n’y  a plus  maintenant  que  des  affranchis  citoyens 
romains.  « Dans  notre  constitution,  » .ajoute-t-il,  « à cause  de  toutes  les 
« vicissitudes  de  conditions  et  de  plusieurs  autres  difficultés,  nous  avons 
« supprimé  pour  toujours  les  Latins  et  par  conséquent  avec  euv  la  loi 
« Junia  , le  sénatus-consulte  Largien  et  l’édit  du  divin  Trajan.  Mainte  - 
« nant  tous  les  affranchis  jouiront  des  droits  de  citoyens  romains;  par 
« une  admirable  combinaison  et  par  quelques  additions,  nous  avons  établi 
« que  les  voies  qui  conduisaient  h la  latinité,  conduiront  désormais  à la 
« cité  romaine.  » 

TITRE  VIII.  — De  l’assignation  des  affranchis. 

In  summa,  quod  ad  hona  liberlorum,  ndmoneudi  suimis  scnalum  ccn- 
snisse,  m,  nuainvis  ad  onmes  patroni  liberos,  qui  ejiisdem  grades  suit,  æqna- 
liter  booa  iibertoruni  pertineant,  lainen  licere  parenti,  uni  ex  liberis  assi- 
gnare  liberliim,  ut  po-il  niorlem  ejus  sulus  is  paironus  habeatur  cui  assigna- 
lus  est,  etcaetori  liberi,  qui  ipsi  quuque  ad  emlem  buua,  milia  assignaiione 
interveniente,  pariter  admiltcrenlur,  iiihil  juris  iu  bis  bonis  habeant.  Sed 
ita  démuni  pristinum  jus  recipiunt,  si  is  cui  assignâtes  est  decesserit  nullis 
liberis  relictis. 

La  succession  d'un  affranchi,  qui  décédé  intestat  et  sans  enfant , appar- 
tient également  & tous  les  enfants  du  patron  au  même  degré  ; mais , sur  ce 
point,  il  est  nécessaire  de  dire  quelque  chose  d’un  sénatus-consulte  porté 
sous  le  règne  de  l’empereur  Claude  , et  pendant  le  consulat  de  Suilus 
llufus  ctd’Ostérius  Scapula.  l'an  79 J de  Rome.  D’après  ce  sénatus-con- 
sulte, le  patron,  père  de  famille,  peut  assigner  son  affranchi  à l’un  de  ses 
enfants  : dans  ce  cas,  cet  enfant,  après  la  mort  de  son  père,  est  seul  con- 
sidéré comme  patron;  les  autres  enfants,  qui  , en  l'absence  de  toute 
assignation  , nulla  assignations  interveniente  , auraient  eu  également 
part  à la  succession  de  l’affranchi,  n'y  auront  maintenant  aucun  droit. 
Ainsi  le  patron  étend  en  quelque  sorte  sa  puissance  sur  les  biens  de  l’af- 
franchi qui  lui  survit,  en  modifiant  et  en  changeant  l’égalité  de  droits  que 
scs  enfants  ont  à la  succession  de  cet  affranchi.  Qu'arrive- 1 il  si  l'enfant 
auquel  a été  faite  l'assignation,  meurt  lui-même  avant  l’affranchi  et  ne 
laisse  pas  de  postérité  ? Alors,  les  autres  enfants  du  patron  , qui  se  trou- 
vent au  même  degré,  recouvrent  leur  égalité  de  droits. 

I.  Nec  tantum  libertum,  scdeiiamliberlam,  et  non  tantum  filionepotive.sed 
etiam  liliæ  neptive  assiguarc  permilliiur. 

Le  patron  peut  assigner  non-seulement  un  affranchi  , mais  une  affran- 
chie; de  plus,  cette  assignation  peut  être  faite  non-seulement  en  faveur 
d’un  fils  ou  d'une  fille,  mais  encore  en  faveur  d’un  petit- fils  ou  d une 
petite-fille,  lors  même  que  ceux-ci  seraient  précédés,  dans  la  famille  du 
patron  , par  leur  père  sous  la  puissance  duquel  ils  doivent  retomber  un 
jour. 
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II.  Datur  aillent  hæc  assignandi  facilitas  ei  qui  duos  pluresvc  liheros  iu 
poleslale  habébk,  ut  eis  quos  in  poleslale  babel,  assignare  ei  liberlum 
liberlauive  liceat.  Umle  quærebaliir.  sieuui,  cui  assignavcnl,  poslca  cmanci- 
paverit,  uuni  evanescal  assignat»»?  Sed  plaçait evancsccre,  quod  et  Juliano 
et  aliis  plcrisque  visum  est. 

Au  reste  , cette  faculté  d’assigner  est  accordée  à celui  qui  a sous  sa 
puissance  deux  enfants  ou  un  plus  grand  nombre.  C’est  seulement  aux 
enfants  que  le  patron  a sous  sa  puissance  qu’il  piut  faire  l’assignation  ; car 
il  n’a  pas  le  pouvoir  de  créer  ainsi  des  héritiers  : il  lui  est  seulement  permis 
de  choisir  et  de  préférer  l'une  des  personnes  que  la  loi  elle-même  recon- 
naît habiles  à recueillir  l’hérédité  de  l’affranchi;  mais,  s’il  a plus  de  deux 
enfants  sous  sa  puissance  , il  peut  assigner  l’alTrauchi  b un  seul  ou  à 
plusieurs  d’entre  eux.  — Comme  le  patron  ne  peut  assigner  l'affranchi 
qu’à  l’un  des  enfants  qu'il  a sous  sa  puissance,  on  s'est  fait  cette  question  ; 
Si  l'enfant,  auquel  l’assignation  a été  faite,  \ ie  n à sortir  de  la  famille  par 
émancipation  , est-ce  que  l’assignation  s’évanouit,  num  evanesent  assigna-' 
iio  ? On  a décidé  qu’elle  s’évanouit,  parce  que  l'enfant  sarti  de  la  famille 
n’est  plus  habile  à recueillir  l’hérédité  de  l’affranchi  : tel  est  l’avis  de 
Julien  et  de  la  plupart  des  jurisconsultes. 

III.  Nec  interest,  tcslamcnto  quisassignet,  an  sine  testamcnlq,  sed  etiarn 
quibuscumque  verbis  hoc  patroms  periniuitur  facere.  ex  ipso  senaluscnnsiil- 
to,  quod  Claudianis  icinporibus  factum  est,  Suilo  Kufo  et  Oalorio  Scupula 
cons'ilibtis. 

U importe  peu  que  l’assignation  soit  faite  par  testament.  Il  est  même 
permis  au  patron  de  faire  l'assignation  d'une'  manière  quelconque,  c’est- 
à-dire  par  acte  entre-vifs,  soit  qu’il  en  rédige  ou  non  un  écrit,  quibuscum- 
que  verbis  : c’est  ce  qui  résulte  du  sénatus-consulte  lui-même. 

TITRE  IX.  — Des  possessions  de  biens. 

Jus  bonorum  possessionis  introduction  est  a prietore  cmendaudi  veteris 
jnris  graiia.  Nec  solum  intesiaiorum  licrcdiuitibiis  velus  jus  eo  modo  pneior 
eniemiarit,  sicut  supra  dicluin  est,  sed  iu  corum  quoque,  qui  tcslaiiienu» 
facto  decesserinl.  Nam  si  aliénas  posthumes  heres  fuerit  insiitulus,  quamvis 
hercditateni  jure  civili  adiré  non  polerat,  cimi  iiistilulio  non  valebal,  lumo- 
rario  lumen  jure  bonorum  possessor  elficiebntiir,  videlicet  cuin  a præiore 
ailjuvabalur:  sed  et  liie  a nostra  consiilullonc  hodie  recie  heres  iiisiituilnr, 
quasi  et  jure  civili  non  incognitos. 

La  loi  des  Douze-Tables  choisissait  seulement  un  petit  nombre  de  per- 
sonnes pour  succéder  au  défunt.  Elle  appelait  à l’hérédité  d’un  intestat  : 
1°  les  héritiers  siens;  2°  pour  la  succession  d'un  ingénu,  le  pins  proche 
agnat,  et  pour  celle  d’un  affranchi,  le  patron  et  scs  enfants,  qui  lui  tien- 
nent lieu  d'agnats  ; 3°  enfin  les  gentils,  ^cntiles,  troisième  ordre  de  suc- 
cession légitime  qui  est  bientôt  tombé  en  désuétude.  Très-souvent  il  y 
a»  ait  des  successions  en  déshérence,  et.  comme  avant  la  loi  Papia  Poppéa 
qui  les  a attribuées  à l’Etat,  les  biens  qui  les  composaient  étaient  res  nul- 


Dlgitized  by  Google 


577 


avais  iu,  mat  ‘J,  § 1. 

lins  de  droit  commun,  et  appartenaient  au  premier  occupant,  le  préteur 
a remédié  aux  inconvénients  qui  résultaient  d'un  pareil  état  de  choses  : eu 
s’attachant  à des  principes  plus  humains  et  moins  rigoureux  que]ceux  de  la 
loi  des  Douze-Tables,  il  s’efforce  de  ne  pas  laisser  le  défunt  sans  successeur. 

Voici  ce  qui  a eu  lieu.  D’abord  le  préteur  n'iiitervcnait  dans  les  contesta- 
tions relatives  aux  hérédités,  que  pour  faire  respecter  la  lui  : il  accordait  h 
l'héritier  légitime  la  mise  en  possession  des  biens  héréditaire;,  ou  bien  il 
le  maintenait  dans  sa  possession  troublée.  Mais,  plus  lard,  ce  n’est  pas 
seulement  pour  confirmer  le  droit  civil,  adjuvandi  juris  civilis  gratin, 
que  le  prêteur  intervient  ; c'est  encore  pour  suppléer  il  ses  lacuucs  et 
pour  en  adoucir  la  rigueur,  supplçndi  vel  ccrrigcndi  juris  civilis  gratta: 
il  crée  ainsi,  sous  le  nom  de  possession  de  biens,  une  succession  nouvelle 
en  faveur  de  plusieurs  personnes  que  la  loi  des  Douze-Tables  n'appelle  pas 
à l'hérédité. 

Or,  pour  suppléer  à l'insuffisance  de  la  loi  des  Douze-Tables,  supplendi 
juiis  civilis  gratin,  le  préteur  accorde,  en  troisième  ordre,  la  possession 
de  biens  aux  personnes  qui  n’étaient  unies  au  défunt  que  par  les  liens  na- 
turels du  sang  : c'est  la  possession  un  de  cognati.  — Pour  adoucir  la  ri- 
gueur du  droit  civil,  corrigcmli  juris  civilis  gratin,  le  préteur  appelle  à la 
succession  du  défunt  des  personnes  qui,  à cause  de  certaines  circonstances, 
sont  exclues  de  l’hérédité.  Ainsi,  quand  le  père  de  famille  décède  intestat, 
les  enfants  qu'il  a fait  sortir  de  sa  puissance  par  l’émancipation,  sont 
exclus  de  l’hérédité  paternelle  ^d’après  le  droit  civil;  l'émancipation  leur  a 
donc  fait  perdre  les  droits  d’héritiers  siens  et  d’agnats.  Mais  le  préteur 
vient  au  secours  des  enfants  émancipés  ; regardant  comme  non-avenue  leur 
petite  capitis  deminulio,  il  les  considère  encore  comme  des  héritiers  siens, 
et  leur  accorde,  concurremment  avec  les  enfants  restés  dans  la  famille,  la 
possession  de  biens  nnde  liberi. 

Au  reste,  le  prêteur  corrige  la  rigueur  du  droit  civil,  non-seulement 
quand  le  père  de  famille  décède  intestat,  mais  encore  quand  il  laisse  un 
testament.  Ainsi,  quand  des  enfants  émancipés  n’ont  été  ni  institués  ni 
exhérédés,  il  leur  accorde  la  possession  de  biens  contra  tabulas.  • — D’au- 
tres fois,  le  préteur  valide  des  institutions  inutiles  d'après  la  rigueur  du 
droit'civil,  et  accorde  aux  institués  la  possession  de  biens  second um  tabulas. 
Ainsi  quand  le  testament  n'a  pas  été  faitjavec  toutes  les  solennités  requises  par 
le  droit  civil,  et  notamment  avec  la  mancipation,  mais  réunit  néanmoins  les 
conditions  exigées  par  le  droit  prétorien,  c’est-à-dire  l’apposition  des  ca- 
chets des  sept  témoins;  quand  l'institué  est  un  posthume  externe;  quand 
le  testateur,  qui  a perdu  la  faction  active  de  testament,  l’a  recouvrée  avant 
son  décès  ; quand  le  testament  est  rompu  par  l'agnation  d'un  posthume 
Vclléieu,  qui  décède  lui-mèmc  avant  le  testateur  : dans  tous  ces  cas,  le 
prêteur  accorde  à l'institué  la  possession  de  biens  sveundum  tabulas.  — 
« Mais,  * dit  Justinien,  « maintenant  le  posthume  externe  peut  être  va- 
« lablciueut  institué  héritier  ; le  droit  civil  ne  le  méconnaît  plus.  » 

1.  Aliquando  lauicti  ucqtic  ciueiidaudi.  ncque  impuguandi  velcris  juris, 
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scd  mugis  eonlirmnndi  gratis  pollicctur  bnnormn  posscssioncm.  Nam  illis 
<|iior|iie,«(iii  recto  facto  teslamcuUi  beredes  insliliili  sunt,  dal  sccumliim  tabu- 
las bonorum  posscssioncm;  item  ab  iiiLosfslu  suus  beredes  et  agualiis  ad 
boiMinim  possessimicm  vocal  : scd  cl,  remota  i|iiu(jnc  bonorum  posscssionc, 
ad  eus  bereditas  pctliuct  jure  civili. 

Quelquefois  cependant,  ainsi  que  nous  l’avons  déjà  (lit,  ce  n’est  ni  pour 
suppléer  au  droit  civil,  ni  pour  le  corriger  ou  combattre,  mais  plutôt  pour 
le  confirmer  que  le  préteur  promet  la  possession  de  biens,  sed  magis  con~ 
f"  •mandi  gratin  potlicetur  borwnnn  posscssioncm.  En  effet,  il  donne  aussi 
la  possession  de  biens  selon  les  tables  , sccundum  tabulas , aux  héritiers 
institués  dans  un  testament  régulier  et  inattaquable.  De  même,  lorsque  le 
défunt  est  intestat,  il  appelle  à la  possession  de  biens,  les  héritiers  siens  et 
les  aguats  qui,  sans  le  secours  de  cette  possession  de  biens,  viennent  à l'hé- 
rédité d’après  le  droit  civil.  — En  quoi  peut  être  utile  la  possession  de  biens 
à celui  qui  est  héritier  sien  ou  légitime  aux  jeux  de  la  loi?  « Elle  lui  est 
« seulement  utile,  » répond  Gains,  « en  ce  que  celui  qui  obtient  la  posses- 
« sion  de  biens,  peut  user  de  l’interdit  qui  commence  par  ces  mots , Quo- 
« rum  bonorum;  — In  eo  solo  videtur  aliquam  utilitalem  haberc,  tjtiod 
n is  qui  itii  bonorum  posscssioncm  petit , inlcrdicto,  cujus  principimn  est 
« QUORUM  BONORUM,  u ii  possit.  « Mais  quelle  est  l’utilité  de  cet  interdit 
lui-même?  Gaïus  promet  qu'il  la  fera  connaître  ; « cujus  intcnlicti  qwe 
« s il  utilitas , suo  loco  proponemtis ; » mais  le  passage  où  se  trouveraient 
ses  explications,  n’a  pas  été  conservé  jusqu’à  nous.  Il  paraît,  d’après  quel- 
ques passages  du  jurisconsulte  Paul,  que  l’interdit  Quorum  bonorum  offrait 
cette  utilité  à celui  qui  l’obtenait  : c’est  qu’il  pouvait  agir  contre  les  tiers 
détenteurs  des  objets  dont  le  défunt  avait  eu  non-seulement  le  domaine 
quiritaire,  mais  encore  le  domaine  bonitaire,  et  obtenir  ainsi  la  mise  eu 
possession  de  ces  objets. 

II.  Qnos  autem  piælnr  soins  vocal  ad  heredilatein,  beredes  quidam  ipso 
jure,  non  (huit.  Nam  piæior  heredem  lacère  non  polos!  : per  legcm  eniin 
tantum,  vel  similem  juris  conslilulionein  beredes  liunl,  veluti  per  senatus- 
eonfultmn  et  consiiiiiiioiics  principales;  scd  cuiu  cis  prætor  Oui  bonorum 
posscssioncm,  loco  beredum  constiiuuiilur,  cl  vocaniur  bonorum  possesso- 
rcs.  Ailbucantcm  cl  alios  complûtes  gradus  pitelur  fecilin  bonorum  posses- 
sionibus  dniidis,  Hum  id  ngebat,  ne  quis  sine  suecessorc  moriatur  : nam 
angnslissimis  linibus  consliluluiii  per  legem  duodeeim  tubularuin  jus  pcrci- 
piendarum  beredi  latum  prætor  ex  bono  cl  æquo  dilatavit. 

Les  personnes  que  le  préteur  seul  appelle  à l’hérédité,  ne  deviennent 
pourtant  pas  pour  cela  de  véritables  héritiers;  car  le  préteur  ne  peut  faire 
aucun  héritier,  nàm  pnrlor  heredem  fac<re  non  potest.  En  effet,  il  n’y  a 
que  la  loi  proprement  dite,  les  sénalus-cousulles  et  les  constitutions  impé- 
riales qui  puissent  faire  des  héritiers  : les  expressions  liereditas.  Itérés,  qui 
se  rattachent  au  mol  herus,  signifiant  propriétaire,  dominus,  indiquent 
suffisamment  que  celui  qui  acquiert,  d’après  le  droit  civil,  la  successiou 
testamentaire  ou  légitime,  acquiert  par  là  un  droit  complet  de  propriété, 
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le  domaine  quiritaire , sur  les  objets  qui  la  composent  et  dont  le  défunt 
avait  lui-inémc  le  dominium.  Quanta  cnn  qui  obtiennent  du  préteur îcnl 
la  possession  de  biens , ils  sont  assimilés  h des  héritiers,  l»co  hcrednm 
constitua  ntur,  et  se  nomment  possesseurs  de  biens,  et  vocantur  bnhontm 
possessores.  Or,  comine  les  possesseurs  de  biens  sont  seulement  assimiles 
h des  héritiers,  il  s’ensuit,  1»  qu’ils  ne  deviennent  pas  propriétaires  quiri- 
laires  des  objets  qui  composent  la  succession,  et  par  conséquent  qu'ils  ne 
peuvent  les  revendiquer,  c’est-à-dire  soutenir  qu’ils  en  sont  propriétaires 
ex  jure  Quiritium  : toutefois,  par  l’interdit  Quorum  bonorum , le  préteur 
les  met  cil  possession  des  objets  dont  le  défunt  avait  la  propriété  quiritaire 
ou  Iwnitairc,  cl,  par  un  an  de  possession,  ils  les  usiicapent  et  en  acquièrent 
ainsi  le  domaine  ex  jure  Quiritium.  S"  Les  possesseurs  dejbicns  n'étant  pas 
héritiers,  ils  11e  représentent  pas  véritablement  le  défunt.  De  là,  les  actions 
héréditaires  ne  reposent  point  sur  leur  personne  : par  conséquent , d'une 
part,  ils  ne  peuvent  pas  agir  contre  les  tiers  débiteurs  héréditaires  ou  dé- 
tenteurs d’objets  appartenant  à l’hérédité;  et,  d’autre  part,  ils  ne  sont  pas 
soumis  aux  actions  des  créanciers  héréditaires  : cependant , comme  ils  sont 
loto  hcredum , ainsi  que  les  héritiers  fidéicommissaires  d’après  le  sénatus- 
consulte  Trébcllicn,  le  préteur  leur  donne  des  actions  utiles  et  fictives,  et 
il  en  donne  également  contre  eux. 

Le  préteur  a établi  plusieurs  degrés  de  possessions  de  biens,  dans  le  but 
de  pourvoir  à ce  que  l’on  ne  meure  pas  intestat  : aussi  il  a équitablement 
étendu  le  droit’dc  recueillir  les  successions,  droit  que  la  loi  des  Üouzc-Ta- 
bles  avait  resserré  dans  les  plus  étroites  limites. 

III.  Sont  autem  bonorum  possessiones  ex  testament»  quidein  lise:  prima, 
qme  præleiilis  liberis  dutur,  vocaturque  CO.XTRA  TABULAS;  seconda,  quant 
omnibus  jure  seiiptis  lierctlilms  piætor  pollkeliir,  idcoque  voratur  seci.n- 
mm  tabulas.  Et  cum  de  lestauienlis  prius  locntus  est,  ad  inlcsiatos  tran- 
situm  fecit.  Et  primo  loco  suis  heredibus  et  bis  qui  ex  etlioto  præloris  suis 
connumeraniiir  dat  bonpiuin  possessioncm , qutc  vocaliir  um»e  libkri. 
Secundo  legitimis  heredibus.  Tertio  decein  personis,  quas  cxlraueo  inanu- 
missori  pra'ferebat  ^smit  autem  decem  persome  lise  ; paler,  mater  ; avos, 
avia,  ta m paterni,  quam  materni  ; item  lilios.  filia,  nepos,  neptis,  tam  ex  lilio 
qoa m ex  /ilia:  f rater,  soror,  sive consanguine!  sivc  ulerini  ).  Quarto  coguatis 
proximis.  Quiiilo  tum  quem  ex  l'amilia  Sexto  palrooo  et  patrons: , iiiicris- 
quo.  coruin  et  parentibus.  Seplimo  viro  cl  uxori.  Octavo  cognatis  manuuiis- 
soris. 

L’édit  ’du  préleur  contient  dix  possessions  de  biens  : deux  concernent 
les  défunts  testais;  les  huit  autres  concernent  les  intestats. 

I.  Défunt  testât.  — Si  le  défunt  est  testât,  le  prêteur  accorde  deux  posses- 
sions de  biens  : celle  contra  tabulas , et  celle  secundum  tabulas.  1"  La  pos- 
session de  biens  contra  tabulas  est  celle  qui  est  accordée  aux  enfants  omis, 
qui  sont  héritiers  siens,  ou  qui  sont  appelés  par  le  préteur  ou  par  les  consti- 
tutions impériales  à concourir  avec  les  héritiers  siens.  Le  préteur  confirme 
le  droit  cii  il,  s’il  accorde  la  possession  de  biens  contra  tabulas  aux  (ils  héri- 
tiers siens,  omis  par  leur  père,  qui,  par  conséquent,  a fait  un  testament  nul; 
tandis  qu’il  le  corrige,  s’il  accorde  cetle  possession  à un  émaucipé  omis 
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par  son  père  ou  son  aïeul  paternel.  Àu  reste,  comme  les  femmes  u’out  pas 
d’héritiers  siens,  et  comme  l'omission  des  enfants  par  la  mère,  ainsi  que 
par  les  ascendants  maternels,  équivaut  à une  exhérédation  nominative  de  la 
part  du  père  cl  des  ascendants  paternels,  il  est  bien  évident  que  le  prêteur 
ne  donne  jamais  la  possession  de  hieus  contre  les  tables  du  testament  que 
les  femmes  auraient  fait.  — 2"  La  possession  de  biens  secundum  tabulas 
est  celle  qui  est  donnée  aux  héritiers  institués.  En  accordant  cette  posses- 
sion de  biens,  le  préteur  confirme  le  droit  civil,  si  le  testament  est  régu- 
lier et  valable  d’après  les  règles  et  1rs  formes  prescrites  par  le  droit  ci- 
vil ; tandis  qu'il  le  corrige,  dans  quelques  cas  où  le  testament  n'aurait  été 
susceptible  de  produire  aucun  effet  d'après  les  règles  ou  les  formes  rigou- 
reuses du  droit  civil:  par  exemple,  si  le  testament,  fait  sans  mancipation, 
a été  revêtu  des  cachets  de  sept  témoins;  si  l'institué  est  un  posthume 
externe;  si  le  testateur,  ayant  la  faction  de  testament  aux  époques  delà 
confection  et  du  décès,  a été  tapit c demintitus  dans  le  temps  intermé- 
diaire; si  le  testament  a été  rompu  par  l’agnation  d'un  posthume  Velléien, 
qui  a décédé  avant  le  testateur.  Au  reste,  la  possession  de  biens  secun- 
dum tabulas  ne  vient  qu'après  la  possession  contra  tabulas  : car  le  préteur 
examine  d’abord  s'il  y a des  enfants  ayant  le  droit  de  demander  la  pos- 
session de  biens  contra  tabulas,  et  s’il  y en  a,  il  n’accorde  à l'institué  la 
possession  secundum  tabulas  que  lorsque  les  enfants  auraient  laissé 
expirer  le  délai  fixé  pour  demander  la  possession  de  biens  contre  les  tables 
du  testament. 

IL  Défunt  intestat.  — Si  le  défunt  n’a  pas  fait  de  testament,  ou  si,  en 
cas  de  testament,  les  enfants  omis  et  les  institués  ont  laissé  expirer  le  délai 
fixé  |K)ur  demander  la  jKisscssion  de  biens  contra  ou  secundum  tabulas, 
alors  le  préteur  promet,  dans  son  édit,  les  possessions  du  biens  «é  intestat. 
Or  ces  possessions  de  biens,  au  nombre  de  huit,  sont  : undc  liberi,  unde  le- 
gitimi,  undc  decein  personte,  unde  cognati,  lum  tjuetn  ex  fainilia.ur.de 
liberi  patroni  palronœque  et  parentes  eurum, blinde  vir  et  uxor,  unde 
cognati  manumissoi is.  Le  mol  unde,  placé  dans  l’édit,  exprime  la  cause 
de  la  possession  : ainsi  la  possession  de  biens  unde  liberi  est  donnée  aux 
enfants  à cause  de  leur  qualité  d'enfants,  undc  liberi,  etc.  — 1"  La  pos- 
session de  biens  unde  liberi  est  celle  qui  est  accordée  aux  enfants  du  dé- 
funt ingénu  ou  affranchi,  sans  distinguer  si  ces  enfants  sont  héritiers  siens 
ou  appelés  avec  les  héritiers  siens  par  le  prêteur  ou  par  les  constitu- 
tions impériales.  De  même  que  la  possession  de  biens  contra  tabulas,  celle 
unde  liberi  n’a  pas  lieu  dans  la  succession  des  femmes,  par  la  raison 
qu’elles  n’ont  jamais  d'héritier  sien.  — 2'  La  possession  de  biens  unde  le- 
gitimi  est  celle  qui  est  donnée  aux  héritiers  légitimes,  parmi  lesquels  on 
comprend  non-seulement  les  agitais,  mais  encore  ceux  qui  sont  considérés 
comme  agitais  par  les  sénat  us-consul  tes  Tertullicn  cl  Orphiticu.ou  parles 
constitutions  impériales,  et  les  patrons  de  l'affranchi,  ainsi  que  leurs  en- 
fants. Comme  les  héritiers  siens  sont  agnats,  ils  peuvent  aussi  demander 
la  jvossession  de  biens  unde  icgitiini,  s'ils  ont  laissé  expirer  le  délai  lixé 
pour  demander  celle  unde  liberi.  — a’  La  possession  de  hieus  undc  du. cui 
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persoiiœ  est  donnée,  dans  le  cas  spécial  d’émancipation  faite  sans  clause  de 
réniancipaliou  au  père  naturel,  à dix  personnes  qui  ne  sont  unies  à l’éman- 
cipé que  par  le  lien  naturel  de  la  cognation,  mais  qui  sont  néanmoins 
préférées  par  le  préteur  au  manumisscur  étranger;  cela,  par  la  raison  que 
celui-ci,  quoique  considéré  comme  un  véritable  patron,  et  appelé  par  con- 
séquent à l'hérédité  légitime,  n’a  pourtant  que  des  droits  fondés  sur  un  titre 
purement  fictif,  ür  les  dix  personnes  que  le  préteur  préfère  au  manu- 
misseur  étranger,  extraneo  manumissori,  sont  les  cognais  au  deuxième 
degré  de  l'émancipé,  savoir  : ses  père  et  mère,  ses  aïeuls  et  aïeules  pater- 
nels ou  maternels,  ses  fils  et  filles,  ses  petits-fils  et  petites-filles,  ses  frères 
et  sœurs  consanguins  ou  utérins.  — U"  La  possession  de  biens  unde  co- 
gnait doit  entièrement  son  origine  au  prêteur,  qui  l’a  introduite  dans  le 
but  de  suppléer  au  droit  civil  et  en  combler  les  lacunes,  de  favoriser  les 
liens  du  sang,  et  de  ne  pas  laisser  le  défunt  sans  successeur  : elle  est  ac- 
cordée aux  cognais,  qui  viennent  par  ordre  de  proximité.  Ceux  qui  ont 
négligé  de  demander,  dans  le  cas  où  ils  en  avaient  le  droit,  la  possession 
unde  liberi,  ou  celle  undc  legilimi,  peuvent  encore  se  présenter  en  troi- 
sième ordre,  puisqu’ils  sont  cognats,  et  obtenir  ainsi  la  possession  de  biens 
unde  cognai i.  — 5o  La  possession  de  biens  tum  quem  c e familia,  on,  selon 
quelques  éditions , tanqnam  ex  familia,  ne  concerne  que  la  succession 
d’un  affranchi  : elle  est  donnée,  à défaut  du  patron  et  de  ses  enfants,  au 
plus  proche  agnat  du  patron.  Toutefois,  le  patron  et  ses  enfants,  «pii  au- 
raient négligé  de  demander  la  possession  de  biens  unde  legilimi,  peuvent 
aussi  demander  celle  tu  ni  quem  ex  familia.  — 6°  La  possession  de  biens 
unde  liberi  palroni  palrenœre  et  parentes  eorum  ne  concerne,  comme  la 
précédente,  que  la  succession  des  affranchis  : elle  est  accordée  aux  ascen- 
dants et  aux  descendants  du  patron  ou  de  la  patronne  dont  ils  sont  les  co- 
gnats. Toutefois,  de  même  que  l'héritier  sien  qui  n’a  pas  demandé  la  pos- 
session unde  liberi,  peut  encore  demander  celle  unde  legilimi,  et  même 
celle  unde  cognati  ; de  même  aussi  les  patrons  et  patronnes  qui  ont  laissé 
expirer  les  delais  fixés  |>our  demander  la  possession  de  biens  unde  legilimi 
et  celle  lum  quem  ex  familia,  peuvent  demander  encore  celle  unde  liberi 
palroni  patronage  et  parentes  eorum.  — 7»  La  possession  de  biens  unde 
-vir  et  uxor  est  celle  qui  est  accordée  au  mari  ou  à la  femme  qui  survit  à 
son  conjoint  légitime.  En  accordant  cette  possession,  le  préteur  supplée  au 
droit  civil  qui  n’avait  accordé  aucun  gain  de  survie  aux  époux,  si  ia  femme 
ne  se  trouv  ait  pas  in  manu  mariti. — 8o  Enfin,  la  possession  de  biens  unde 
cognaii  manumissotis  ne  concerne  que  la  succession  des  affranchis.  Si  l’af- 
franchi vient  à décéder  intestat  et  sans  enfant,  lorsque  son  patron  est  mort 
sans  laisser  ni  enfant,  ni  agnat , ni  ascendant  on  descendant  habile  à re- 
cueillir la  succession  de  l’affranchi,  alors  la  possession  de  biens  unde  cog- 
naii est  donnée  aux  cognais  du  patron.  — Lorsqu’il  n’existe  absolument 
aucun  successeur,  alors,  d’après  la  loi  Papia  Poppéa,  c’est  l'État  qui  obtient 
la  possession  de  biens. 

Ces  différentes  possessions  de  biens,  qui  paraissent  très-compliquées,  se 
simplifient  si  l’on  précise  la  position  du  défunt  intestat.  Or,  ou  il  s’agit 

25 
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d’un  ingénu  non  émane ipé,  ou  émancipé  avec  ou  sans  la  clause  de  fiducie, 
ou  bien  il  s’agit  d’un  affranchi  : de  là  quatre  cas.  — 1*  S’il  s’agit  d’un  in- 
génu non  émancipé;  il  y a quatre  possessions  de  biens  : unde  liberi,  unie 
legitimi , unde  cognait,  unde  vir  et  uxor.  — 2"  S’il  s’agit  d’un  ingénu 
émancipé  avec  clause  de  fiducie,  il  y a aussi  quatre  possessions  de  biens  : 
unde  liberi,  unde  legitimi  ( c’est-à-dire  le  père  de  famille  émancipateur), 
unde  cognatl,  unde  vir  et  uxor.  — 3°  S’il  s’agit  d’un  ingénu  émancipé 
sans  clause  de  fiducie,  il  y a cinq  possessions  de  biens  , unde  liberi,  unde 
decem  personæ  (c’est-à-dire  les  dix  cognais  que  le  prêteur  préfère  au  pa- 
tron fictif),  unde  legitimi  (c’est-à-dire  le  manumisseur  étranger),  unde 
cognati  (c'est-à-dire  les  cognais  de  l'émancipé  qui  sont  au-delà  du  deuxième 
degré  ) , unde  vir  et  uxor.  — h"  S'il  s’agit  d’un  affranchi,  il  y a six  pos- 
sessions de  biens  : unie  liberi,  unde  legitimi  ( c’est-à  dire  le  patron  et  ses 
enfants),  tum  quem  ex  familia  (c’est-à-dire  les  agnats  du  patron  ),  unde 
liberi patroni palronceve  et  parentes eorum,  unde  vir  et  uxor,  unde  cognati 
manumissoris. 

1Y.  Scd  cas  quidem  protlom  iwluxit  jurisdictio.  Nohis  larnen  niliil  ineorio- 
sum  præicmiissuni  est, scd  nostris  constiluiionibus  omnia  corrigcnies,  con- 
tra tabulas  quidem  et  secu.nduu  tabulas  bonomm  possessiuncs  aduiisi- 
bibs,  ulpole  necessarias  conslitutas,  nec  non  ub  intestato,  UNDE  liberi,  et 
unde  legitimi  bonorum  possessioties.  Quai  aulem  in  præloris  edielo  quiuto 
loco  posila  fuerat, id  est  unde  decem  peiison.e,  eam  pio  proposât»  cl  coui- 
pendioso  sermone  supervacuam  ostundiiniis  : emu  en im  pnefata  bouortim 
possessio  dcccni  personas  pneponebat  extraneo  nianuinissori,  noslra  con- 
siiluiio,  qtiam  de  emancipatione  liberornm  fccinius,  omnibus  parenlibus 
eisdemque  manumissoribus  eonlraeta  (iducia  îuanuinissionem  facere  dédit, 
ut  ipsa  inanuuiissio  corurn  boc  in  se  babeat  piivilcgium,  et  supervacua  liai 
prxdicla  bonorum  possessio.  Sublau  igiiur  præfata  qninta  bonorum  pos- 
sessione.  in  graduni  ejus  scxlam  antea  bonorum  posscssionein  induximus, 
et  ipiiulam  fecimus,  quant  prælor  proximis  cognatis  pollicctur. 

Telles  sont  les  dix  possessions  de  biens  introduites  par  la  juridiction 
prétorienne.  « Pour  nous,  » dit  Justinien,  « ne  laissant  rien  sans  examen, 

« et  corrigeant  toutes  choses  dans  nos  constitutions,  nous  avons  maintenu, 

« comme  indispensables,  les  possessions  de  biens  contra  tabulas  et  secitn- 
« dum  tabulas,  ainsi  que  celles  unde  liberi  et  unde  legitimi  données  ab 
« intestat.  Mais  quant  à celle  qui , dans  l’édit  du  préteur,  venait  en  cin- 
« quième  lieu , c’est-à-dire  la  possessiou  unde  decem  personæ,  par  une 
« disposition  bienveillante  et  en  peu  de  mots,  nous  en  avons  démoutré 
„ l’inutilité.  En  effet,  cette  possession  de  biens  préférait  dix  persouues  au 
« manumisseur  étranger;  mais,  d’après  la  constitution  que  nous  avons 
« faite  sur  l’émancipation  des  enfants,  les  ascendants  deviennent  toujours 
n maïuunisseurs,  comme  si,  dans  l’ancienne  mancipation,  la  clause  de 
« fiducie  eût  été  insérée  ; de  sorte  que  le  privilège  du  manumisseur  est 
« inhérent  à la  personne  de  l’ascendant  qui  émancipe  : ce  qui  rend  inutile 
» la  possessiou  de  biens  unde  decem  personæ.  Supprimant  doue  cette  pos- 
« sessiou  de  biens,  nous  avons  mis  à sa  place,  au  cinquième  rang,  celle 
« qui  était  auparavant  au  sixième  rang , c’cst-à  dire  celle  que  le  préteur 
,«  promet  aux  plus  proches  coguats.  » - ■ 
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V.  Conique  anlea  scplimo  loto  fucrat  bonoruin  possessin  tum  qukm  ex 
FAMILIA,  et  oclavo  U.NDE  LIBERI  PATltOKl  l’ATROS.KyUE  ET  l'AJRKNTES 
eur I M,  utramqueperconstiluiionem  nosirain.quain  de  jure  paironaïusfeci- 
Rins.penitus  vacuaviinus  : cuiri  eiiim  ad  siniilitudinem  siicccssionis  ingenuo- 
ram  bbertinoruni  sticcessioncs  posniuius,  quas  usque  ad  quinluiu  tantHNi- 
modo  graduai  coarelavimus,  ut sit  aliqua  inter ingeuuos  et  libcrlos  diflerentia, 
suilieit  eis  taui  contra  tabulas  bonoruin  pussessiti,  quam  unde  legituii 
et  unde  CGC  N ati,  ex  quibus  possinl  sua  jura  viudicare,  uiniii  serupulg.siiale 
clin  inextricabiii  errorc  duarum istarum  bonoruni  possessionum  resuluta. 

o Au  septième  rang,  » continue  Justinien,  « se  trouvait  la  possession 
» de  biens  tum  quem  ex  familia,  cl,  au  huitième,  celle  unde  liberi  patroni 
« patroaœquc  et  parentes  eortitn.  Or  nous  les  avons  entièrement  suppri- 

• mées  l’une  et  l’autre  par  notre  constitution  sur  le  droit  de  patronage. 
« En  effet,  puisque  nous  avons  en  tout  assimilé  aux  successions  des 
« ingénus  celles  des  affranchis,  cum  enirn  ad  similitudinem  successionis 

• ingenuorum  libertinorum  succcssiones  posai  mus,  en  restreignant  néan- 
« moins  celles-ci  au  cinquiè  ® degré  pour  laisser  une  différence  entre  les 
« ingénus  et  les  affranchis,  h suffit  certainement  qu’il  y ait  les  possessions 
« de  biens  contra  tabulas , unie  legitimi  et  unde  cognât i pour  que  les 
« droits  de  patronage  se  trouvent  assurés , sans  qu'il  soit  besoin  de  conscr- 
it ver  les  subtilités  et  les  inextricables  détours  des  deux  possessions  de 
« biens,  gui , dans  l’édit  du  préteur,  se  trouvaient  aux  septième  et  huitième 
« rangs. 

VI.  Aliam  vero  honorant  possessionem,  quai  unue  vin  et  uxor  appel- 
laltir.  et  nono  loco  inter  veteres  bonoram  possessioues  posila  fuerat.  ci  in 
suo  vigorc  servavimus,  et  aliiore  loco,  id  est  sexto,  cam  posniuius,  décima 
veteri  bonoruin  possessionc,  quæ  crat  uxor.  cognati  manumissoris,  peup- 
ler causas  enarralas  nierito  suülata  : ut  sc\  lantuimiiodo  bonordm  posses- 
siones  ordinariæ  pcrmancant,  suo  vigore  pollenies. 

« Mais,  » continue  encore  Justinien,  « la  possession  de  biens  placée  an 
« neuvième  rang,  celle  unde  vir  et  uxor,  nous  l’avons  conservée  en  pleine 
« vigueur,  et  nous  l’avons  fait  remonter  de  rang,  en  la  plaçant  au  sixième. 

« Quant  à la  dixième , celle  unde  cognati  manumissoris , elle  se  trouve 
« supprimée  par  les  justes  motifs  que  nous  avons  ci-dessus  exposés.  11  ne 
« reste  donc  plus  en  vigueur  que  six  possessions  de  biens.  « — Deux  de  ces 
six  possessions  de  biens  se  donnent  en  cas  de  testament  : celte  contra  ta- 
bulas et  celle  secundum  tabulas.  Quatre  se  donnent  ab  intestat,  qu’il 
s’agisse  d’un  ingénu  ou  d’un  affranchi,  ce  sont  celles  unde  liberi,  mule 
legilimi,  unde  cognati,  unde  vir  et  uxor. 

VII.  Scptiina  cas  sccula,  quant  opiima  rationc  prxlorcs  inlroduxcruiit. 
Novissime  enim  promiuitur  wliclo  bis  cliam  bomirum  possessio,  quibus  ut 
detur,  loge  vcl  senaliisconsullo  vcl  coiistiiutinnc  comprcliensum  est,  quain 
nuque  bonoruin  possessionibus  quæ  ab  inteslalo  veuium,  neque  iis  quai  ex 
lesiaincnto  sunt,  piaTor  stabili  jure  conuumeravit,  sed  quasi  ullimuni  cl 
extraordinariuiii  auxiliuin,  prout  res  exigit  : acconmiodavit  scilicct  bis  qui 
exlegibus,  scnatusconsultis,  coiistiiuiionibusve  priucipuiu  ex  uovo jure,  vel 
ex  leslaïueuto,  vel  ab  iuiesiato  veuium. 
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« Enfin,  » ajoute  Justinien,  « vient  une  septième  possession  de  biens 
« que  le  préteur  a introduite  par  des  motifs  très-justes;  celte  possession 
« de  biens  est  promise,  dans  la  dernière  partie  de  l’édit,  aux  personnes 
« auxquelles  une  loi,  un  sénatus-consnltc  ou  une  constitution  ordonnerait 
« de  la  donner.  l,o  préteur  n’a  assigné  aucun  ordre  à cette  possession  de 
« biens  ; il  ne  l’a  rangée  ni  parmi  les  possessions  de  biens  qui  se  donnent 
<■  nb  intestat,  ni  parmi  celles  qui  supposent  l’existence  d’un  testament; 
« mais  il  l’a  placée  comme  un  recours  dernier  et  extraordinaire,  qui  est 
■<  accordé,  selon  que  chaque  cas  l’exige,  à ceux  qui  sont  appelés  par  les 
« lois,  par  les  sénatus-consultes,  ou  par  le  droit  nom  eau  des  constitutions 
•<  impériales,  soit  en  cas  de  testament,  soit  ab  intestat.  » — Celte  posses- 
sion de  biens,  appelée  finit  quibus  ex  legibus  ou  uti  ex  l /‘gibus,  est  déférée 
à ceux  auxquels  le  législateur  ordonne  expressément  delà  donner.  La  pos- 
session de  biens  uti  ex  legibus  est  donnée  par  la  loi  l’apia  Poppéa,  1"  à la 
patronne  qui  a le  jus  liberorum,  lorsque  son  affranchi  l’a  omise  dans  son 
testament  ; 2”  au  patron  ou  h la  patronne  qui  a le  jus  liberorum,  lorsque 
l’affranchi  décède  intestat,  laissant  moins  de  trois  enfants  et  un  patrimoine 
de  cent  mille  sesterces.  Le  préteur  n’avait  pas  à s'occuper  de  la  place  de 
la  jwssession  uti  ex  legibus:  il  obéit  à la  loi,  au  sénatus-consulte  ou  à la 
constitution,  qui,  en  la  donnant,  fixe  son  rang. 

VIII.  Coin  igiiur  plurcs  species  successinnum  prætor  inlrodnxisSct,  cas- 
que per  nrdincm  disposiiissct,  et  in  unaquaqtie  specie  sucressionis  f.rpe 
plurcs  exlent  dispari  gradu  personæ  : ne  aciiones  creditormn  diffcrrcniur,  seil 
liabercni  quos  convenirenl,  et  ne  facile  in  possessioncm  bonorum  defuncti 
uiillerentur,  et  co  modo  silii  considèrent,  ideo  peiendæ  bonorum  possession! 
cerlum  leiupus  præfinivil.  Liberis  ilaque  et  parenlibus  tam  natnralilms  quant 
adoptivis  in  petenda  bonorum  possessione  anni  spatium,  caHeris  ccnlum 
dierum  dédit. 

Le  prêteur  a distingué  ainsi  plusieurs  possessions  de  biens,  qu'il  a dis- 
posées par  ordre  : dans  chaque  ordre,  il  existait  souvent  des  personnes  à 
différents  degrés,  cl  in  unaqunque  specie  sticcessionis  sœpe  p/ttres  estent 
dispari  gradu  personæ.  Or,  afin  que  les  créanciers  héréditaires,  d’une 
part,  ne  fussent  pas  arrêtés  dans  leurs  actions,  et  connussent  à qui  s’adres- 
ser; et,  d’autre  part,  que,  dans  le  but  de  veiller  à leurs  intérêts,  ils  ne  se 
fissent  pas  envoyer  trop  promptement  en  possession  des  biens  du  défunt, 
il  importait  de  fixer  un  délai  limité  pour  demander  la  possession  de  biens. 
Le  préteur  a détermine  ce  délai  : il  accorde,  pour  demander  la  jwssessiou 
de  biens,  un  an  aux  enfants  et  ascendants  du  défunt,  tant  naturels 
qu’adoptifs,  et  cent  jours  aux  autres  personnes. 

IX.  Et  si  intra  hoc  tempos  aliquis  bonorum  possessioncm  non  petieril, 
ejusdem  gradu  s personis  accrcscit  ; vcl,  si  uemo  su  duinceps,  cælcris  péri  mie 
bonorum  possessioncm  ex  sucressorio  ciiicto  polliccliir,  ac  si  is,  qui  præcede- 
bat,  ex  eo  numéro  non  esset.  Si  qnis  ilaque  deluiam  sibi  bonorum  possessio- 
nem  repudiaveril,  non  quoiisque  tempos  honorant  possessioni  præfmitnm 
exeesserit,  expeelatur;  sed  stalim  cæleri  ex  eodem  edicto  admittiiiitur. 

Si  quelqu'un  laisse  expirer  le  délai  fixé  pour  demander  la  |>ossessiori  de 
1 iens  au  magistrat,  c’est-à-dire  au  préteur  à Home,  ou  bien  au  gouverneur 
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dans  les  provinces  ; alors  il  perd  son  droit  à la  possession  de  biens.  Sa  part 
accroît  aux  personnes  du  même  degré.  S'il  n'y  a pas  d’autres  personnes 
dans  le  même  degré,  on  si  toutes  ont  laissé  expirer  le  délai  fixé,  le  droit  à 
la  possession  de  biens  est  dévolu  aux  personnes  du  degré  subséquent,  et 
ainsi  de  suite.  S'il  n’v  a pas  de  personnes  dans  les  degrés  subséquents,  ou 
si  toutes  ont  laisse  expirer  le  délai,  la  possession  de  biens  est  dévolue  h l'or- 
dre suivant.  — Au  reste,  s’il  est  certain  que  celui  qui  a droit  à la  posses- 
sion de  biens  ne  la  demandera  pas  , soit  parce  qu'il  vient  à la  répudier, 
soit  parce  qu’il  devient  incapable  ; alors,  sans  attendre  l’expiration  du  délai 
fixé,  la  possession  de  biens  est  aussitôt  offerte  aux  personnes  du  degré,  ou, 
suivant  les  cas,  de  l'ordre  subséquent. 

X.  In  petemla  auicm  bonorum  possessione  dies  utiles  singuli  ronside- 
rantur. 

Sed  bene  anteriores  principes  et  liuic  causa'  providerunt,  ne  qnis  pro 
petemla  bonorum  possessione  curcl;  sed  ([uocunique  modo  si  admillcnlis 
eant  iiidicium  inlra  statuts  lamen  lempora  ostenderit,  plénum  habcal  earurn 
bcneficium. 

Dans  le  délai  fixé  pour  demander  la  ]iossession  de  biens,  on  ne  compte 
cjue  les  jours  utiles,  dûs  utiles,  c’est-à-dire  ceux  dans  lesquels  on  a connu 
son  droit  et  pu  se  présenter  devant  le  magistrat.  Autrefois,  pour  obtenir  la 
possession  de  biens,  il  fallait  se  présenter  nécessairement  devant  le  magis- 
trat et  la  lui  demander  en  ces  termes  consacrés:  « Donnez-moi  telle  pos- 
« session  de  biens,  Da  mihi  liane  bonorum possessionem.  « 11  n’en  est  plus 
de  même  sous  les  empereurs  d’Orient.  * A cet  égard,  « dit  Justinien,  « les 
« princes  antérieurs,  >•  et  notamment  Constance,  • ont  sagement  introduit 
« que  nul  ne  sera  tenu  de  s’astreindre  à demander  la  possession  de  biens; 

« que  l’intention  de  l’accepter,  lorsqu’elle  sera  manifestée  d’une  manière 
r quelconque  dans  le  délai  fixé,  suffira  pour  acquérir,  dans  toute  sa  pléni- 
« tude  , le  bénéfice  que  procure  la  possession  de  biens  obtenue  en  termes 
r solennels.  » 

Il  pouvait  facilement  se  présenter,  pour  obtenir  la  possession  de  biens, 
plusieurs  ayant-cause,  soit  de  ceux  qui  fondaient  leurs  prétentions  sur  le 
droit  civil,  soit  de  ceux  qui  s’appuyaient  uniquement  sur  les  dispositions 
du  droit  prétorien.  Il  s’agissait  souvent  de  savoir  si  les  successeurs  préto- 
riens, qui  avaient  obtenu  la  possession  de  biens,  pouvaient  repousser  victo- 
rieusement les  successeurs  civils,  ou  s’ils  devaient  leur  céder  et  se  voir  enle- 
ver par  eux  la  succession.  C’est  là  une  question  que  ne  préjugeait  pas  le 
magistrat  qui  accordait  la  possession  de  biens  ; eu  effet,  il  ne  garantissait 
nullement  à ceux  qui  l’obtenaient , qu’ils  pourraient  et  devraient  conser- 
ver les  biens  de  la  succession  ; mais  il  laissait , sur  ce  point,  la  décision 
dépendre  des  circonstances  ultérieures.  De  là,  on  a distingué  des  possessions 
de  biens  cum  re  et  sine  re.  Or  la  possession  de  biens  est  cuni  ré,  c’est-à- 
dire  avec  la  foi  lune,  lorsque  celui  qui  l’a  obtenue  ne  peut  pas  être  évincé 
par  d’autres  ; elle  est,  au  contraire,  sine  re,  lorsque  celui  qui  l’a  obtenue 
peut  être  évincé  par  d’autres  personnes. 

I.e  successeur  purement  prétorien  qui  ne  peut  être  évincé  par  personne, 
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est  possesseur  de  biens  cum  re.  Quoiqu'il  ne  soit  pas  un  héritier,  c’cst-îi- 
dire  un  représentant  véritable  du  défunt  aux  yeux  du  droit  civil,  cependant 
il  est  connue  un  héritier,  loco  hcr  ali  s ; par  conséquent  il  a les  mêmes  droits 
et  les  mêmes  obligations  qu’un  héritier  : il  a contre  les  tiers,  et  les  tiers 
ont  contre  lui , non  pas  des  actions  directes,  il  est  vrai,  car  ces  actions 
n 'appartiennent  qu'au  successeur  civil,  mais  du  moins  des  actions  utiles; 
il  a la  propriété  bonitairc  des  biens  de  la  succession,  il  les  a m bonis  seu- 
lement, mais  il  en  acquiert  le  domaine  quirilairc  par  un  an  de  possession. 

Le  magistrat  accorde  quelquefois  la  possession  de  biens  sine  re,  non* 
seulement  aux  personnes  qu’il  appelle  dans  le  but  de  suppléer  aux  lacunes 
du  droit  civil  ou  d’en  corriger  la  rigueur,  mais  encore  4 celles  qu'il  appelle 
dans  le  but  de  confirmer  le  droit  civil.  Ainsi,  lorsque  celui  qui  est  institué 
héritier,  accepte  l’hérédité,  s’il  laisse  expirer  le  délai  fixé  pour  demander 
la  possession  de  biens,  le  magistrat  l’accordera  aux  héritiers  siens  ou  légi- 
times ; mais,  comme  ces  possesseurs  de  biens  peuvent  être  évincés  par  l’hé- 
ritier testamentaire,  puissamment  protégé  par  le  droit  civil , ils  ont  la  pos- 
session de  biens  sine  re.  De  même  encore  les  héritiers  siens,  qui  n’ont  pas 
demandé  la  possession  de  biens,  peuvent  évincer  le  plus  proche  agnat  qui 
l’a  demandée  et  obtenue. 

Système  des  successions  d’après  les  Novelles  118  et  127. 

Le  système  des  successions  ah  intestat , établi  par  la  loi  des  Douxc-Ta- 
blcs,  sc  trouvait  entièrement  miné  et  considérablement  compliqué  par  suite 
des  modifications  apportées  par  le  droit  prétorien,  par  les  sénatus-consultcs 
Tertullicn  et  Orphilien  et  par  les  constitutions  impériales  des  empereurs 
Théodosc  , Anastase  et  Justinien.  C’est  pourquoi,  par  sa  novelle  1 18,  pu- 
bliée en  540,  et  sa  novelle  127,  publiée  en  548,  Justinien  refond  toute 
la  législation  sur  ce  point  et  établit  un  système  uniforme  de  successions 
ah  intestat.  Dans  ce  système , qui  a servi  de  base  à la  législation  française 
en  cette  matière,  Justinien,  supprimant  les  privilèges  attachés  au  lien  civil 
de  l’agnation  , ne  considère  plus  que  ics  liens  du  sang.  Nous  donnons  ici 
le  texte  de  ces  novellcs. 

NOVELLA  CONSTITUTIO  CXVIII. 

Impcrator  Jusliniantts  Angustus  Pelro  gtorioâbsimo  pnefeeto  pnrtorio. 

MI.ÏFATIO. 

Cum  multas  et  diversas  loges  antiquis  tomporibus  promtilgafas  inveniamtis.  per 
allas  differentia  aurcessionis  ab  inlcslato  inter  agnalos  et  eugnatos  non  juste  inlro- 
nurla  est,  noressariiini  riuximus  hae  loge  oiimos  sitnul  suceessionos  eognalionis  ab 
intestate  clara  et  compendioaa  dillinelione  definiro,  ut  eessantibus  prioribua  legibus 

Ïuae  bac  de  r.-iusa  lalie  sunl,  in  poslenim  ea  soluin  srrventur  qua-  nunc  délimitais, 
laque  quia  omnisah  inteslato  f, unifia1  siieeessio  tribus ordinibus  oognosrilur.  scijieet, 
aserndenlium,  doscrndenlium,  et  eollaleralinni  qui  in  agnatos  et  eugnatos  dividuntur, 
ut  deaoendentiiim  auecossio  prima  sit , sanrinttis. 

CaruT  1.  — ltaque  sidesecndenlos  babeat  is  qui  intrstalus  moritur,  euiiisenmqiio 
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wni»  mit  gradu*,  si vo  ex  masculis,  sive  ex  feminis  descendant,  sive  sui  Jiiri»,  sive  sub 
potestale  jint,  illi  omnibus  aseendeiilibiis,  quique  a latere  aunt,  praqionsnlur.  Licct 
eoim  (ïerunclus  sub  allerius  poteftalo  roissel,  liberos  Union  ejus,  ctijuscumquc  sint 
scxus  nutgradus,  ipsis  eliani  parenlibus sub quorum  polostatc  definie  tus  oral,  pre- 
ferri  volumus  in  illis  scilicel  rebus  qu*  scoumlnni  alias  nustras  loges  parenlibus  non 
aci|iiiruniur.  Quantum  onim  ad  illarum  usumlrurtum  qui  illis  nrquiri  vel  scrvari 
débet,  loges  do  bis  lalas  parenlibus  servamus  : ita  Ionien  ul,  si  qucin  ex  his  desren- 
denlibusreliclis  liberis  mon  contigeril,  lilii  ejus  nul  lilixaut  rcliqui  descendent*»,  sive 
sub  polostatc  dofuncli,  sive  sui  juris  invonianlur,  in  parcnlis  sui  loi-uni  succédant, 
et  tantain  ex  heredltnle  dofuncli  partem  copiant,  quotquot  etiam  tint,  quanlam 
parons  ipsorum  . si  stipcrstes  es«et , accepisset  : quam  successioneni  in  slirpes  anti- 
quilas  vocavit.  In  hoc  enim  ordine  graduai  requiri  nolumus,  sed  ul  cuin  fil  iis  cl 
liliabus  ncpoles  ex  pra-mortuo  lilio  vel  lilia  vocenlur  sanciinus,  nulla  dilferentia  inter 
niasculns  et  rcminas  eosve  qui  ex  masculis  aut  feminis  dcsccndunl,  sive  sub  potestale 
sive  sui  juris.sint,  facicnda.  El  htee  quidem  de  successione  descendentium  disposui- 
n us.  t'onscquens  aulem  nobis  videtur  de  ascendentibus  etiam,  quomodo  ad  succès* 
sionem  descendenliuni  vocentur,  constituerc. 

Cxrtrr  II.  — Quarc  si  dcfunclus  dcsccndenles  hcredes  non  rcliquit,  pater  vero  cl 
mater  aliiquc  parentes  illi  supcrsliles  sint,  sanciinus  ut  illi  omnibus  ex  latere  cognalis 
nncferantur  : exccptis  solis  Iratribus  defuncto  ex  utroque  parente  conjunctis.  sicul 
in  sequentibus  dcclnrabitur.  Si  raulti  ascendenlium  supersunt,  eos  præferri  jubemus 
qui  gradu  propinquiores  inveniuntur,  inasculos  et  feminas,  sive  materni  sive  paterni 
sint.  Si  in  eoaem  gradu  sint,  æqualiler  inter  eos  hérédités  dividetur:  ul  dimidiaiu 
partein  omnes  paterni  ascendantes,  quotcumqiic  illi  sint,  accipianl  ; reliquam  vero 
ilimidiam  asccndentes  materni,  quoleumquc  eos  inveniri  contigeril. Si  cumascenden- 
titms  invcniantur  Traire»  vel  sorores  defuncto  per  utrumque  parenlem  conjuncti  cum 
nscendentibus  gradu  propinquioribus  vocalmntur,  licel  pater  aut  mater  sint.hcredilnte 
scilicel  inter  eos  pro  numéro  personaruni  dividende,  ut  quilibel  ascendentiuiii  et  fra- 
trutnæqualcm  partem  babeal.  Neque  in  hac  specie  pater  in  lilioriim  aut  tiliarum  parle 
ulliini  iLsunifructum  silii  omnino  vindicarc  queot,  quoniam  pro  illo  usufructu  partem 
bereditatis  dominii  jure  ipsi  hac  lege  dedimus.  Nulla  quoqucdilTerentia  inter  illas  per- 
snnas  olmervclur,  an  feminæ  an  masculi  sint,  qui  ad  liereditalcm  vocanlur,  au  per 
masculum  an  per  feminam  conjungantur,  an  sui  juris  an  sub  potestale  fueril,  cul 
succedunt.  Reliquum  est  ut  tertium  quoque  ordinem  deliniainus,  qui  ex  latere  appel- 
lalur  et  in  agnatos  et  cognatos  dividilur,  ut  bah  quoque  parle  definita  lex  undequa- 
que  pcrfccta  inrenialur. 

Caoct  III.  — Qnamohrem  si  defunctiis  neque  descendentes,  neque  asccndentes 
relinqual,  primo  ad  heredltalem  vocamus  fralres  et  sorores  ex  codem  paire  et  eadem 
maire  nalos,  quos  etiam  cum  parenlibus  ad  liercditatem  voeavimus.  His  vero  non 
eUantibus,  in  secundo  ordine  illos  fratres  ad  liercditatem  vocamus,  qui  ex  uno  pa- 
rente defuncto  junguntur,  sive  per  patrem  sotum  sive  per  malrem.  Quod  si  defunetns 
fralres  liabeat,  et  allerius  prœdefuncti  fratris  aut  sororis  liberos,  hi  cum  lliiis  paterni» 
et  materuis,  masculis  et  feminis,  ad  liercditatem  vocabuntur;  et  quotcumque  tandem 
sint.  tantam  ex  hereditate  partem  rapient  quantam  parens  coruni  fuissel  habiturus, 
si  vixisset.  L’nde  consequens  est,  si  forte  premortuu»  fraler  cujus  liberi  supersunt, 
per  utrumque  parentem  defiinri®  personæ  coRJunctus  fuerit,  supcrsliles  rem  fralres 
jicr  patrem  forte  soliim  aut  matrem  illi  conjungantur,  ut  liberi  ejus  palruis  suis 
I raderanlur,  elsi  tertio  gradu  sint  (sive  paterni  sive  materni  sint  thii,  sive  masculi 
sive  feminæ),  sicul  pater  ipsormn  prætalus  fuissel  si  vixisset.  Contra  ea,  si  superstes 
fréter  per  utrumque  parenlem  defiiiirtum  rognatione  altingat,  qui  vero  priemortuus 
est  per  unum  parentem  conjiingalur,  liberos  ejus  ab  hereditate  excludimus,  qiiemad- 
inoduiu  etipse,  si  viveret,  eicliidcrclur.  Hoc  aulem  privileginm  in  hoc  cognationis 
ordine  solis  concedimus  frairum  masculorum  vel  feunnaruui  liliis  vel  liliabus,  ut  in 
pare  ni  uni  suoruin  jura  succédant  : nulli  vero  alii  plone  personœ  ex  hoc  ordine 
venienti,  hoc  jus  concedimus.  Sed  et  ipsis  frairum  liberis  tum  illud  bencticiiiiu 
præbemus,  quando cum  lliiis  suis  masculis  et  feminis,  sive paternis,  sive  maternis 
vocantur. Si  cum  fralribus  dcfiincli  ascendentes  etiam,  ut  ante  dixiinus,  ad  here- 
dilaleni  vocantur,  nullo  modo  ad  succrssioncm  ab  inteslato  fratris  aut  sororis  liberos 
vocari  permitlinius,  ncc  si  ex  utroque  parentp  pater  ipsorum  vel  mater  defuncto 
cniijunclus  fueril.  Qunudoquidcm  igitur  fratris  et  sororis  liberis  hoc  privilcgium 
dedimus,  ul  soli,  coin  tertio  gradu  sint,  in  parentum  locum  sucecdenlos,  cum  illis 
<|ui  primo  et  secundo  gradu  sunl , ad  hcreditaicm  vocenlur,  illud  manifeslum  est 
ijuod  dofuncli  palruis,  masculis  et  feminis,  paternis  et  maternis  præponanlur,  lice t 
illi  quoque  tertio  similiter  sint  cognationis  jiradu. 

I . Si  dcfunclus  neque  fratres,  neque  fratrum  liberos,  ul  dixiinus,  reliquerit, omnes 


TtUMVTIOX  I OMMEXTAtlIE  DES  1KSTITPTS. 


r«x# 

rt  Ijiere  rognalos  online  «il  brrcdilalcm  vocamu»,  K'CUDiluiu  iiniusoujusquc  gradus 
prlWogativaiii,  ut  propiliqniorcs  gradu  reliqiiÎK  piaponanliir.  Si  niulti  ejusdem  gradu* 
invrmantur,  pro  numéro  prrsonarum  inter  eus  licrcdilas  dividnlur : id  quoJ  leges 
no- h. r rapila  amodiant. 

t:,rUT  IV.  — Sullaiu  ver»  dilTcrrnliam  esse  volumus , in  quaeuuiquc  surcrssione 
aul  bercdilalc,  inter  uioseulos  cl  reininas  ml  hcroditalcm  vucalus,  qui  ut  ei  aquo 
ad  lieredilaiein  vorrntur,  detiniviinua,  rive  lier  nuiseulum  sive  per  (euiinani  derunelo 
ronjungantur  : sed  in  omnibus  surrossionibus  agnatoruni  et  rngnatorum  difleren- 
. jim  ressare  volumus,  sive  per  rcniininani  prrsonam,  sive  per  eiuaueipationeni,  vrl 
aliiim  qiiemcumqiic  rnodiini  prioribus  legibus  considérai.!  liieril,  omnesqiie  sine 
cjtismoui  dilTerciiiia,  serunduin  eognationis  suæ  gradum,  ad  cognatorum  ali  iules  lato 
siieeessiuiieiu  venire  julieiuus. 

Cikt  V.  — Ex  lii>  aulcin  quæ  de  hercditalc  divimiis  et  disposuimus,  eliani  ea 
qu  e ml  tutelnni  pertinent  Clara  sunt.  Sancinius  eiiini  ul  unusquisque,  eu  gradu  et 
online  quo  ad  liereditatem  vel  sulus  v cl  riint  aliis  voeatur,  niuinis  quuquc  tulel.e 
susripiat  : nulla  dilTcrentia  neque  har  in  parte  es  jure  agnation»  nul  eognationis 
rarieiida,  sed  oiniiilius  similitcr  ad  lulrlnm  voeandis,  luni  illis  qui  per  masculos,  tuin 
eliani  iis  qui  per  reminas  iuiniiberiliiis  jungunlur.  lime  auleiu  diciuiiis  si  iiiaseuli 
Ct  perfeettr  triait*  5 i 1 1 1 . cl  nuits  lege  tiitelam  susripere  proliihrantur,  neque  rxrusa- 
lionc  sibi  couipctenlc  ntnntiir  Mulieres  enini  eliani  nus  tntela*  niiinus  subire  prolii- 
benins,  nisi  mater  nul  avia  sit.  ilis  euim  sulis,  secunduin  ordinem  bereditatis  tulclam 
qunque  susripere  pcrmiltinms,  si  apud  acta  serundis  ntipliis  et  bcnclicio  senatus- 
romulti  Velleiaui  renuntiaverint  Hier,  enini  si  observent,  omnilms  rognatis  ev  latcre 
in  lutela  pradci  cnliir,  lestamcnlariis  soliim  tutoribus  cas  prtecedcnlibus;  nam  de- 
l'unrii  vuluntatein  cleetionemque  pneferri  volumus.  Si  vero  niulti  qui  eudrm  eogna- 
lionis  grailtt  sunt,  ad  lutetam  voeantur.  jubemus  ul  in  unuiii  ronveniant,  ct  apud 
magistratiim  cui  liær  res  eune  est,  ununi  vel  eliani  plures,  quoi  ad  bonorum  adini- 
nistrationem  sulTn  iuiil,  es  illis  élisant  et  nominenl,  nique  ille  vel  illf  res  impuberls 
administrent:  perirulo  lutela*  omnibus  iniminenlr  qui  ad  tutelam  vornnlur,  eoruni- 
que  bonis  tacite  pupillo  pro  bar  admiiiistraliune  oppignrralis. 

Caput  VI.  — lliec  vero  omnia  quie  de  surressionibus  familiœ  sanrivimus , in  illis 
nblincre  volumus  qui  ralbolir»  sunt  lidei  : in  beretiris  enini  Irgesa  nobis  jam  lalas 
lirmns  esse,  nullaniquc  iunovalionem  vel  diininulionem  ex  bac  lege  suslinerc  ju- 
benius.  Qua*  igilur  bac  ronslilutioiie  in  pcrpeluum  ohservanda  Scrcoitaa  noslra 
sanrivit,  in  illis  casibus  ubtinere  volumus,  qui  ab  iniliu  menais  .lulii  scvla-  bujus 
iudictiunis  rnnligerunt  vrl  postea  contingent.  Casus  enini  prtrteritos  qui  usque  ad 
dirtum  nienseni  conligrrunt,  seciiuduni  velrres  leges  deridi  volumus. 

rni.oors. 

Tua  igitur  gloria  qua*  bar  lege  a nobis  diS|>o$ila  sunt,  ad  omnium  nolitiain  venire 
Curet  : iu  bar  qiiidcm  regia  urbe,  edirtis  mure  sulito  prupusitis  ; in  proviliriis  vero, 
mandai»  ad  rlarissimus  earum  redores  misais  : ul  neinini  qui  imperiu  noslro  sub- 
jerlus  est  niansuetudiiiis  nuslia*  providentia  in  bis  rébus  ignota  sit;  iln  tauien  ul 
nbsque  ullo  rivium  et  pruv  inrialiiim  ilanino  in  oniiii  loru  ba*r  lex  insiuuclur. 

I)»t.  lvir.  ü.  N.  .Ilsiik.  l’l\  Ato.  Basil.  V.  C.  Co.vs. 

NOVEI.I.A  CONSTITITIO  CXXVII. 

Idem  Auguslus  Basso  aloriosissimo  prn-fcclo  pr.Tlorio. 
eavrATio. 

Aon  piget  nos  leges  nnstrns  emendare,  mm  ubivis  id  quod  subditil  nostris  ron- 
dueit,  inveuire  vclimus.  Meininimus  igitur  nus  legeui  scripsisse  qua  jussimiis  ut,  si 
quis  relirlis  fratribus  aul  liberis  moriatur,  nlterius  pnrdrfuncti  frntris  liberi  ad 
lierediiatrm  voeenlur,  qui  paternum  subirent  locum,  ejusque  porlionem  areiperenl. 
Si  veto  deluncliis  i|iicmdaiu  ex  nsrrndcntibiis  et  fratres  ev  utroque  parente  illi 
junetos.  liberosque  ev  pra*derunrlo  frntre  reliiiuerit  : fratres  quidcni  rum  parenlibus 
varan  rudem  lege  jnssimus,  fralruin  aiilrin  liberos  cvrlusimiis. 

Cuit  I.  — llav  igitur  juste  emeudantrs , saurimus  si  quis  mnriens  reliquerit 
queiiidam  ev  asmidenlibiis.  et  Fratres  qui  rum  parenlibus  vorari  pos.int,  alteriusque 
bains  priemortui  lilieros,  ul  rum  asrendenliliiis  et  fratribus  pra*defuncti  etiam  Ira- 
Iris  liberi  voernlur;  et  laiilam  partciu  acripiant,  qiianlaiu  palcr  ipsorum  arreplurus 
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fuisse!,  si  viverrl.  IIjit  nulcnt  île  illis  fralruiu  liberis  sam  imiis  quorum  paler  e\ 
ulruque  iwrenle  defum  lu  juin  lus  est  ; et  ut  brevi  dicanius,  quem  lorum  illis  dedi- 
rmis  quand»  ciuu  solia  fralribus  vocanlur,  eum  quoque  illos  habere  volimius  quando 
cum  fralribus  quidam  e\  asaendeutihus  ad  hercdilatcm  vocantur. 

Dst.  V.  c»l.  a ett . CosatifiTisOr.  D.  N.  Jusns  PI1.  Aie.  Basil.  V.C.  Cors. 

Dans  cos  novolles,  Justinien  divise  les  successions  ab  intestat  en  trois 
ordres  : celui  des  descendants,  celui  des  ascendants,  et  celui  des  colla- 
téraux. 

I»  Descendants*  — Les  descendants  du  défunt  père  de  famille  ou  fils 
de  famille,  qu'ils  soient  siens  ou  non , du  sexe  masculin  ou  féminin, 
excluent  toujours  et  en  tout  les  autres  parents.  Les  enfants  du  premier 
degré,  fils  ou  filles,  succèdent  par  têtes,  in  capita.  S’il  y a des  petits-en- 
fants, le  partage  se  fait  par  souches,  c’est-à-dire  les  petits-enfants  vien- 
nent représenter  leurs  père  ou  mère,  et  prendre  la  part  qu'ils  auraient  eue. 

2*  Ascendants.  — A défaut  de  descendant,  viennent  les  ascendants. 
Le  plus  proche  ascendant , qu'il  soit  agnat  ou  non,  exclut  toujours  ceux 
qui  sont  de  degrés  plus  éloignés.  S'il  y a plusieurs  ascendants  du  même 
degré,  alors  moitié  appartient  à la  ligne  paternelle,  et  l'autre  moitié  à la 
ligne  maternelle.  — Les  ascendants  excluent-ils  les  frères  et  sœurs?  Il 
faut  faire  une  distinction.  Ils  excluent,  il  est  vrai,  les  frères  et  sœurs  con- 
sanguins, c’est-à-dire  nés  seulement  du  même  père  que  le  défunt,  et  les 
frères  et  sœurs  utérins,  c’est-à-dire  nés  de  la  même  mère;  mais  ils 
n’excluent  pas  les  frères  et  sœurs  germains,  c'est-à-dire  nés  des  mêmes 
père  et  mère  que  le  défunt  : les  ascendants  du  plus  proche  degré  et  les 
frères  et  sœurs  germains  partagent  par  têtes. 

3°  Collateraux.  — S’il  n’y  a ni  descendant,  ni  ascendant,  alors  vien- 
nent les  collatéraux,  au  premier  rang  desquels  sont  les  frères  et  sœurs 
germains  : les  enfants  d’un  frère  ou  d’une  sœur  du  défunt  viennent  pren- 
dre, par  représentation,  la  part  qu’aurait  eue  leur  père  ou  mère.  — A leur 
défaut,  viennent  les  frères  et  sœurs  consanguins  ou  utérins,  qui  succèdent 
sans  distinction  : la  représentation  est  encore  ici  admise.  — Enfin,  à défaut 
de  frères  germains,  consanguins,  utérins  et  de  leurs  descendants,  la  suc- 
cession appartient  au  parent  le  plus  proche  en  degré. 

Ainsi  se  trouvent  expressément  supprimés  les  droits  d’agnation  et  les 
anciennes  différences  entre  l'hérédité  et  la  possession  de  biens. 


TITRE  X.  — De  l’acquisition  par  adrogalion. 

Est  clallerins  generis  per  univcrsilalcm  snecessio,  qoæ  neque  lege  tlno- 
•leciui  lïbularum,  neque  præloris  edicto,  sed  to  jure,  quod  consensu  récep- 
tion est  iulroducla  est. 

Nous  avons  déjà  vu  deux  manières  d’acquérir  par  universalité  les  biens 
d’une  personne  : l’une  est  l'hérédité  déférée  ou  permise  par  la  loi  des 
Douze-Tables;  l’autre  est  la  possession  de  biens  accordée  par  le  préteur. 
Il  y a encore  d’autres  manières  d’acquérir  par  universalité  : ce  sont  l’adro- 
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galion,  l’addiction  des  biens  pour  Yalidcr  les  affranchissements,  l'achat  en 
niasse  des  biens  d’un  débiteur  insolvable,  et  .l’acquisition  établie  par  le  sc- 
natus-consulte  Claudien.  Nous  allons  voir  successivement  ces  différentes  ma- 
nières d’acquérir  par  universalité,  dont  plusieurs  sont  supprimées  par  Jus- 
tinien. Dans  ce  Litre,  nous  avons  à parler  des  conséquences  de  l’adrogation. 

Or  l'adrogalion  est  une  manière  d'acquérir  par  universalité,  qui  n’a  été 
introduite  ni  par  la  loi  des  Douze-Tables  ni  par  l’édit  du  préteur,  mais  par 
le  droit  que  le  commun  consentement  a fait  admettre  et  passer  en  usage. 
Telle  était  aussi  la  manus.  En  effet,  l'adrogatiou  et  la  manus  sont  deux 
manières  d'acquérir  par  universalité,  qui  sont  des  conséquences  de  b puis- 
sance paternelle  et  du  principe  qui  ne  reconnaît  dans  la  famille  qu'un  seul 
propriétaire  : de  b , le  père  de  famille  sous  la  puissance  duquel  pass  e 
l'adrogéou  la  femme  tombant  in  manutn  mardi,  acquiert  nécessairement 
par  là  tous  les  biens  qui  appartiennent  à l’adrogé  ou  à la  femme.  Comme  la 
manus  avait  disparu  longtemps  avant  Justinien,  qui  par  conséquent  no  s'en 
occupe  plus,  nous  n’avons  à parler  ici  que  de  l'adrogalion. 

I.  Ecce  enini,  oui»  palcrfumilias  sesc  in  adrogalionem  dat,  omnes  resejus 
corporales.  qiiæquc  ci  débita?  sunt,  adrogatori  ante  quidem  pleno  jme  acqui- 
rebanlur,  exceplis  his  quai  per  cupitis  deminntioneni  pereunt,  quales  surit 
opcraruiu  obligationes.  et  jus  agnationis.  I sus  etenim  et  ususlrucius,  lire» 
bis  anlea  comiumerabaniur,  allaincu  capilis  deniinulione  uiiuiuia  cos  lolli 
nostra  proliibuit  conslitutio. 

lorsqu’un  père  de  famille  se  donne  en  adrogation,  tous  ses  biens  cor- 
porels et  incorporels,  par  conséquent  aussi  scs  créances,  étaient  autrefois 
acquis  en  pleine  propriété  à l’adrogcant.  Cependant,  comme  celui  qui  se 
donne  en  adrogation  subit  une  capilis  deminuiio,  quelques-uns  de  scs  droits 
s’éteignent,  et  ne  passent  nullement  à l'adrogcant  : or,  de  ce  nombre 
sont  les  obligations  de  services,  soit  naturelles,  obsequia,  soit  civiles,  opé- 
rant m obligationes,  et  le  droit  d'agnation,  jus  agnationis.  « L’usage  et 
■>  l’usufruit  s’éteignaient  aussi,  » dit  Justinien,  « mais  une  de  nos  cons- 
« titubons  a établi  qu'ils  ne  s'éteindrdient  plus  par  la  petite  capilis  tlemi- 
« nutio.  » — Le  mot  obsequia  comprend  les  devoirs  que  le  respect  et  la 
-reconnaissance  imposent  à l'affranchi  envers  son  patron;  parmi  ces  devoirs 
se  trouvent  les  travaux  appelés  officieux,  operæ  officiales , parce  que  l’af- 
franchi qui  les  exécute  remplit  un  devoir,  officium,  imposé  par  la  re- 
connaissance. Le  devoir  de  l'affranchi  envers  sein  patron  est  une  obligation 
purement  naturelle  : de  là,  celui-ci  n’aurait  pas  d'action  pour  en  exiger 
l'exécution.  Mais  celte  obligation  naturelle  peut  être  novée  en  obligation 
civile  par  la  solennité  de  la  stipulation.  Alors  les  aperce  officiales  devien- 
nent des  obligationes  operarum  , dont  le  patron  peut  exiger  l'exécution  ; 
car,  pour  cela,  le  prêteur  lui  accordera  une  formule  d’action  civile.  Au 
reste,  quoique  solennisécs  par  la  stipulation,  les  obligations  operarum  ne 
sont  entièrement  acquises  au  patron  qu'eu  sa  qualité  de  patron  : de  là,  s’il 
vient  à subir  une  cupitis  demi  nutio  quelconque,  il  cesse  par  là  d’être  pa- 
tron, et  par  conséquent  les  obligations  operarum  se  trouvent  éteintes  : c’est 
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«>  qui  à lieu  par  adrogation.  — Los  operæ  fabi-iles,  qui  sont  ceux  que 
l'aiïranclii  exécute  en  dehors  de  ce  qu’il  doit  au  patron  en  celte  qualité, 
doivent  être  payés  par  celui-ci,  comme  ils  le  seraient  par  toute  autre  per- 
sonne. 

II.  Nnne  autem  nos  eaindem  aeqnisiiionem,  quæ  per  ndrogationeni  fleh.it, 
coarctavimus ad  similiimlineni  naiiiralium  parenluni  : niliil  etenim aliud.  nisi 
lantuminodo  ususfruclus,  lam  naturalihus  palribus  qiiam  adoplivis  per  lilios- 
familias  acquiritiir  in  liis  rebus,  quæ  extriusecus  liliis  obveniunt,  dominio  eis 
inlegro  servato;  morliio  autem  fllio  adrogato  in  adopliva  fumilia,  ctiam  do- 
miniom  ej us  ad  adrogaiorem  pertransit,  nisi  snpcrsinl  aliæ  personæ,  quæ  ex 
nosira  consiilulionc  patrem  in  bis  quæacquiri  non  possunt,  antccedunl. 

« Mais  maintenant , » dit  Justinien  , « l'acquisition  par  adrogation  se 
« trouve  par  nous  restreinte  dans  les  mêmes  limites  que  celle  des  ascen- 
« dants  naturels.  De  là,  les  pères,  soit  naturels,  soit  adoptifs,  n’acquièrent 
* plus  que  l’usufruit  sur  les  choses  qui  proviennent  d'une  origine  étran- 
« gère  aux  fils  de  famille  soumis  à leur  puissance  : ceux-ci  en  conservent 
« la  propriété.  Toutefois,  si  l’adrogé  vient  à décéder  dans  la  famille  adop- 
« tive,  la  propriété  des  biens  qu'il  laisse,  passe  à l'adrogeant,  si  pourtant 
« il  ne  survit  aucune  des  personnes  qui  sont  préférées  au  père  sur  les  cho- 
« ses  non  susceptibles  de  lui  être  acquises.  » — Les  personnes  préférées 
au  père  senties  descendants  du  défunt.  D’après  la  législation  des  novelles, 
le  père,  qui  exclut  les  frères  consanguins  ou  utérins,  concourt  avec  les 
frères  et  sœurs  germains,  et  le  partage  se  fait  entre  eux  par  têtes. 


111.  Sed  ex  diverse,  pro  ce  quod  is  dcbuil  qui  se  in  adoptioncm  dédit,  ipso 
quidein  jure  adrogator  non  tenelur,  sed  nomiue  filii  convcnietur,  et  si  nolue- 
ril  cum  defendere,  permittitur  creditoribus  per  competentes  noSiros  magis- 
trales hona  quæ  eorum  eum  usufructu  futura  fuissent,  si  se  alicno  juri  non 
subjecissetu,  possidere  etlegitimo  modo  ea  disponcre. 

Ainsi  que  nous  venons  de  le  dire,  par  l'adrogation  même  l'adrogeant 
acquiert  de  plein  droit  les  choses  corporelles  de  l’adrogé,  ainsi  que  scs 
choses  incorporelles,  et  par  conséquent  ses  créances.  Cependant,  chose  re- 
marquable! les  dettes  de  l'adrogé  ne  (tassent  nullement  à l’adrogeant.  Les 
dettes  sont-elles  éteintes  ? Il  faut  distinguer  s’il  s'agit  de  dettes  naissant  d’un 
délit  ou  d'un  contrat.  — 1“  S’il  s’agit  de  dettes  qui  naissent  d'un  délit,  la 
capitis  deminutio  que  subit  l’adrogé  ne  les  éteint  pas  ; mais  elle  les 
transforme  : on  avait  contre  le  père  de  famille,  qui  s’est  donné  en  adroga- 
tion, une  action  directe  (tour  la  réparation  du  délit  ; tandis  qu’après  l’adro- 
gation,  comme  on  ne  peut  jamais  agir  contre  les  personnes  soumises  à la 
puissance  d’autrui,  on  a seulement  contre  l'adrogeant  une  action  indirecte, 
appelée  noxale,  naxalis,  donnée  en  vertu  de  ce  principe  : « Toute  action 
« noxale  suit  le  délinquant,  omnis  noxalis  actio  caput  sequitur.  » Pour- 
suivi par  cette  action,  l’adrogeant  est  condamné  à une  somme  pécuniaire, 
ou  à l'abandon  du  délinquant,  en  réparation  du  dommage  causé.  — 2"  Si, 
au  contraire,  il  s'agii  de  dettes  qui  naissent  d’un  contrat,  elles  se  trouvent 
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entièrement  éteintes  par  la  capiiis  dcminutio  que  subit  l’adrogé.  Le  motif 
de  la  différence  qui  existe  entre  les  créances  passant  h l’adrogeant,  et  les' 
dettes  se  trouvant  éteintes  par  l'adrogation,  est  que  l'adrogeant  n’acquiert 
pas  ce  qui  appartient  à l'adrogé  par  droit  de  succession , mais  par  droit  de 
puissance  paternelle,  et  en  vertu  du  principe  qui  ne  reconnaît  qu’un  pro- 
priétaire dans  la  famille.  Or,  quoique  les  fils  de  famille  puissent  obliger 
d'autres  personnes  envers  leur  père,  c'est-à-dire  stipuler,  ils  ne  peuvent 
pourtant  pas,  en  répondant  à une  stipulation,  obliger  leur  père  envers 
d’autres  personnes,  si  ce  n’est  lorsqu’ils  ont  reçu  de  lui  l’ordre,  jussus,  de 
contracter,  par  exemple  de  faire  adition  d'une  hérédité  qui  leur  a été 
déférée. 

Ainsi  donc  les  créanciers  de  l'adrogé,  d'après  les  règles  du  droit  civil, 
n'ont  jdus  aucune  action  : ils  ne  peuvent  agir  ni  contre  l'adrogé,  puisque 
celui-ci  est  fils  de  famille  ; ni  contre  l'adrogeant,  qui  ne  peut  être  obligé 
par  le  contrat  que  son  fils  a consenti  sans  son  ordre.  Cependant  il  est  con- 
traire à l'équité  que  celui  qui  acquiert  l'universalité  des  biens  d'une  per- 
sonne, ne  soit  pas  tenu  d'en  acquitter  les  dettes,  au  moins  jusqu'à  con- 
currence de  son  émolument.  i)c  là,  le  préteur  considère  comme  non-avenue 
la  petite  capitis  deminulio  que  fait  subir  l'adrogation,  et  il  accorde  aux 
créanciers  une  action  utile  et  fictive  contre  l’adrogé,  comme  s’il  n'eût  pas 
été  en  pi  te  deminuius ; après  avoir  obtenu  une  sentence,  ils  ferout  vendre 
les  biens  que  l'adrogation  a fait  acquérir  à l’adrogeant,  et  ils  seront  payés 
sur  le  prix.  L'adrogeant  ne  peut  éviter  ces  résultats  qu’en  payantes  créan- 
ciers, ou  en  se  portant  défendeur  au  nom  de  l'adrogé,  après  avoir  donné 
caution  de  payer  le  montant  de  la  condamnation,  judicatum  suivi. 

TITRE  XL  — De  celui  à qui  les  biens  sont  attribués  pour  conserver 
les  affranchissements. 

Accessit  novus  cases  succes&ionis  ex  consiitulionc  divi  Marci.  Nam  si  hi 
qui  liberlaluiu  àeceperunl  a domino  iu  testamento,  ex  quo  non  aditur  herc- 
«iitas,  velinlbona  sibiuddici  libertatiim  conscrvundarum  causa,  audimilur. 

. Lnc  nouvelle  manière  d'acquérir  par  succession  a été  introduite  par 
une  constitution  du  divin  Marc-Aurèle.  Lorsque  les  héritiers  testamentaires 
et  légitimes  , ainsi  que  les  successeurs  prétoriens  renoncent  à une  succes- 
sion, celle-ci  passe  au  fisc.  Si  le  fisc  lui-même  l’abandonue,  parce  qu'elle 
est  onéreuse,  alors  les  créanciers  se  font  envoyer  en  possession  des  biens, 
qui  seront  ensuite  vendus  sous  le  nom  du  défunt.  Dans  celle  position,  s’il 
y a des  esclaves  affranchis  dans  le  testament  de  leur  maître,  dont  personne 
n’a  voulu  accepter  la  succession,  et  s’ils  demandent  qu’on  leur  fasse  l’addic- 
tion ou  attribution,  addiclio,  des  biens  pour  conserver  les  affranchisse- 
ments, si  velint  bonasibi  addici  libertatuni  conscrvundarum  causa;  alors 
leur  demande  doit  être  écoutée. 

• Elila  reseripto  divi  Marci  ad  l’opiliitm  Rufunt  tonlinelur. 
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Vcrba  rescripti  iln  sc'  habent  : « Si  Virginio  Valenti,  qui  tcstatnento  sno 
« libertalcm  quibusdum  aiiscripsil,  ne  mi  ne  succeseore  ab  mlesiato  cxistenle, 
« in  ca  causa  bona  esse  cœperunt,  ut  vcnire  debeant  : is  cnjus  (Je  eare  notio 
« est,  adilus  ralioncin  desulerii  lui  habcbit,  ut  libcrtatum,  lam  cartim  quæ 
r dirccio,  quam  earuin  qua’  pcrspcciem  fidcicommissi  relictsc  sunt,  tucnda- 
« rimi  gratia  addicantur  tibi,  si  idonee  crediloribus  caveris  de  solido  quod 
« cuiqin;  debetur,  solvendo.  Et  bi  quittent,  quibus  directa  libertas  data  est, 
« perinde  liberi  cruiit  ac  si  liercdjlas  adita  esset;  bi  autein  quos  beres  roga- 
r ms  est  iiianuniillcrc,  a te  libertalcm  conseqiienlur;  ita  ut  si  noitalia  con- 
r ditioiic  velis  botta  tibi  addici,  quam  ut  eliam  qui  dirccio  libertalcm  accc- 
r permit,  lui  lilicrti  fiant:  nam  finie  eliam  voluntati  luæ,  si  bi  de  quorum 
« siaiu  agitur  cunseutiani,  auctoritatem  nosiram  accommodai imus.  Et  ne 
r liujus  rescriplionis  nostræ  cmolunienlum  alia  ratione  irritum  fiat,  si  fisetts 
u bona  agnosccre  volncril,  et  bi  qui  rebus  noslris  altcndunl  scient,  corn- 
r modo  peenniario  præferendam  libertalis  causant,  cl  ila  bona  cogenda,  ut 
r libertas  bis  satva  sil  qui  eam  adipisci  potuerunt,  si  beredilas  ex  testa* 
« mcnio  adita  esset.  » 

Telle  est  la  disposition  d’un  rescrit  que  le  divin  Marc  -Aurèlc  a adressé 
à Popilius  Rufus,  esclave  affranchi  dans  le  testament  du  défunt  ; voici  en 
quels  termes  il  est  conçu  : r Si  Virgiuius  Valons,  qui  a donné  par  tcsla- 
r ment  la  liberté  it  certains  esclaves,  reste  sans  aucun  successeur,  même 
y ab  intestat,  de  sorte  que  l’on  se  trouve  dans  la  nécessité  de  r endre  ses 
r biens;  adressez-vous  au  magistrat  compétent,  et  présentez-iui  la  requête 
« dans  laquelle  vous  demande*,  que  les  biens  du  défunt  vous  soient  attri- 
« bués,  bona  tibi  addici,  dans  le  but  de  conserver  les  affranchissements 
« conférés  soit  directement,  soit  par  forme  de  fidéicommis  : le  magistrat 
« "aura  égard  à votre  demande,  si  vous  donnez  bonne  caution  que  les  créan- 
r ciers  seront  intégralement  payés  de  tout  ce  qui.  leur  est  dû.  I.cs  es- 
« claves  auxquels  le  défunt  a donné  la  liberté  directement,  seront  libres 
r comme  si  l'hérédité  avait  été  acceptée  par  l’héritier  institué,  » ils  se- 
ront [tar  conséquent  libcrii  orcini ; r tandis  que  ceux  que  l'héritier  était 
r prié  d’affranchir,  recevront  de  vous  la  liberté.  Cependant , si  vous  ne 
« tenez  à l’attribution  des  biens  que  sous  la  condition  de  devenir  aussi 
« patron  de.  ceux  qui  ont  été  direcleinent  affranchis  par  le  défunt,  et  si  la 
« demande,  dans  laquelle  vous  exprimez  votre  volonté,  a reçu  l’acquies- 
« cernent  des -esclaves  dont  l’état  est  en  question,  nous  y donnons  aussi 
r notre  entier  assentiment.  Bien  plus,  afin  que  le  bienfait  "de  ce  rescrit  ne 
« devienne  pas  inutile  pour  d’autres  motifs,  nous  portons  celte  décision  : 
« Si  lé  fisc  veut  accepter  la  succession,  que  les  agents  de  notre  domaine 
« sachent  que  la  faveur  de  la  liberté  doit  être  préférée  à un  avantage  pé- 
r cuniairo,  et  par  conséquent  que  les  biens  ne  doivent  être  recueillis  qu’à 
r la  charge  de  conserver  la  liberté  aux  esclaves,  qui  l'auraient  obtenue  si 
r l'hérédité  testamentaire  eût  été  acceptée.  » — Par  extension  de  ce  res- 
crit, on  a admis  que  des  étrangers  qui  demanderaient  l'attribution,  des 
biens  pour  conserver  les  affranchissements,  devraient  aussi  être  écoutés. 

11.  Hoc  rescripio  subvention  estel  liberutibns,  et  débinais,  ne  bona 
corutu  a crediloribus  possideautur  et  veneaut.  Certe,  si  fueriul  ex  bac  causa 
itddicla,  cessât  boum  uni  vemlitio  : extilil  enim  dctuucli  defensor,  cl  quidetu 
iduucus,  qui  de  solido  crediloribus  cavel. 
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Par  cc  rcscrit,  l’empereur  Marc-Aurèlc  favorise  à la  fois  les  affranchis- 
sements et  le  défunt.  Il  favorise  les  affranchissements,  puisqu’ils  seront 
par  là  conservés.  Il  favorise  le  défont,  puisque  ses  biens  ne  seront  pas  pos- 
sédés et  vendus  sous  sou  nom  par  ses  créanciers,  ce  qui  eût  déshonoré  sa 
mémoire.  En  effet,  lorsque  l'attribution  des  biens  a été  faite,  il  n'y  a plus 
lieu  à la  vente  des  biens,  car  le  défunt  a un  successeur  qui  fournit  une 
caution  solvable,  garantissant  suffisamment  le  paiement  intégral  des  créan- 
ces. Ainsi,  tqus  les  intérêts  se  trouvent  assurés  par  l’attribution  des  biens: 
celui  des  esclaves  affranchis,  celui  du  défunt,  et  celui  des  créanciers. 

III.  In  primis  hoc  rcscriptum  lotirns  locnm  linbet,  qnoliens  testament!) 
liberlales  datæ  sont.  Qui  J ergo,  si  quis  intestates  décriions,  co.ticillis  liberla- 
tes  dederil,  ueqne  adita  sit  ab  intestato  licrediiasPFavorconstitutiunis  deite- 
liii  locuin  habere.  Certe,  si  testatus  décodât,  et  codicillis  dederit  liberlatcni, 
couipcterc  cain  ncniiiii  dubium  est. 

Mais  pour  qu'il  y ait  lieu  à l’application  du  rescrit,  ces  .deux  conditions 
sont  nécessaires  : qu’il  y ait  des  affranchissements  testamentaires,  et  que  le 
défunt  n’ait  pas  de  successeur. 

1"  Il  faut  qu’il  y ait  des  libertés  laissées  par  testament,  puisque  le  rcs- 
crit a été  fait  précisément  daus  le  but  de  les  conserver,  liberiatum  cotiser-' 
vandarum  causa.  — Quelqu’un  décède  intestat,  et  personne  ne  veut  faire 
adition  de  son  hérédité  : que  décider  si  le  défunt  a laissé  à quelques-uns  de 
scs  esclaves  la  liberté  par  codicilles  ? On  étendra  à ce  cas  le  bénélicc  de  la 
constitution.  Au  reste,  il  est  certain  que  la  constitution  est  applicable  si  le 
défunt  est  mort  testai,  laissant  la  liberté  par  codicilles. 

IV.  Tune  constitution!  locum  esse  verba  ostcnduiit,  ctun  nemo  succcssor 
ab  intestato  existai:  ergo,  quamiiiu  incertum  sit  utrmn  existai  an  non, 
cessabit  consiiiutio  ; si  cerlum  esse  cœpcril  neminem  extare,  lune  crit  eon- 
slilulioni  loeus. 

2°  Il  faut  qu’il  n’y  ait  pas  de  successeur.  Cette  disposition  se  trouve  for- 
mellement contenue  dans  les  termes  mêmes  du  rescrit.  Lorsque  l’héritier 
testamentaire  répudie,  il  est  bien  vrai  que  toutes  les  dispositions  testamen- 
taires, dont  l’institution  était  la  tête  et  le  fondement,  cuput  alquefunda- 
mcntiun,  deviennent  par  là  entièrement  inutiles;  par  conséquent  les  af- 
franchissements n’obtiennent  aucun  effet.  Mais  ce  fâcheux  résultat  de  la 
répudiation  ne  suflit  pourtant  pas  pour  qu’il  y ait  lieu  à l’attribution  des 
biens  : eu  effet,  il  faut  encore  qu’il  n’y  ait  aucun  successeur  du  défunt. 
Or,  après  la  répudiation  de  l’héritier  testamentaire,  la  succession  est  of- 
ferte aux  héritiers  légitimes,  puis  aux  successeurs  prétoriens,  et  enfin  au 
fisc.  Ce  n’est  qu’à  défaut  d’héritier,  de  successeur  cl  du  fisc,  et  dans  le 
double  but  de  conserver  les  affranchissements  et  d’empêcher  l’affront  que 
subirait  la  mémoire  du  défunt  si  ses  biens  étaient  vendus  sous  son  nom  par 
les  créanciers,  que  l'attribution  des  biens  peut  avoir  lieu.  Le  simple  doute 
s *1  se  présentera  un  successeur,  suffirait  [tour  suspendre  l’application  da 
rescrit. 
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V.  Si  is,  qui  in  integrum  rcstitui  polcst,  abstinuil  so  ab  beredilatc,  an 
quaiuvis  pnlesl  in  integrum  reslilui,  polcst  admitli  constilulio  et  addiaio 
bonomm  fieri  ? Quid  ergn,  si  post  addiciioneui  libcriaiiun  conservaïuWum 
causa  factam,  in  integrum  sil  restitntus?  Clique  non  erit  dîccndum  rcvocari 
libellâtes,  qute  scincl  couipeiicruni. 

Un  père  de  famille  décède  ; il  laisse  pour  héritier  sien  et  nécessaire  un 
enfant  unique,  qui  est  mineur  du  vingt-cinq  ans  ; si  cet  enfant  s’est  abstenu 
de  faire  acte  d’héritier  et  de  conftnncr  ainsi  la  qualité  que  la  loi  lui  a dé- 
férée, il  peut  obtenir  du  préteur,  à raison  de  son  âge,  la  restitution  in  inte- 
grum : y a-t-il  pourtant  lieu  à l’application  de  la  constitution,  à l’attribu- 
tion des  biens,  et  par  conséquent  à l'affranchissement  des  esclaves?  Oui, 
puisque,  sans  cette  attribution,  les  créanciers  pourraient  vendre,  sous  le 
nom  du  défunt,  et  les  biens  et  les  esclaves  de  la  succession.  Mais  que  dé- 
cider si,  après  l’attribution  des  biens,  faite  pour  conserver  les  affranchisse- 
ments, le  mineur  de  vingt-cinq  ans  demande  au  préteur  et  obtient  la  res- 
titution in  integrum  P Cet  héritier  ne  pourra  pourtant  pas  prétendre  que 
les  libertés  acquises  par  l’attribution  des  biens,  sc  trouvent  révoquées  par 
la  restitution  in  integrum  ; parce  qu'une  fois  donnée,  la  liberté  est  irrévo- 
cable. 

VI.  litre  eonstitnlio  liberlntom  tuemlaium  causa  intrndiirta  est:  ergo  si 
libel  lâtes  uuli.e  suit  datte,  cessai  constilulio.  Quiil  ergo  si  virus  dédit  liber- 
laies,  vei  inortis  causa,  et  ne  de  hoc  qiiœraïur,  utruiii  iu  fraudent  crédita- 
mm,  an  non  factum  sit,  idcirco  velint  aildici  sibi  buna,  an  audiendi  sunl?  ht 
ntagis  est  uiaudiri  debeant,  etsi  dcliciant  verba  constitution is. 

Ainsi  que  nous  l’avons  dit,  la  constitution  du  divin  Marc-Aurèle  a été 
faite  dans  le  but  de  conserver  les’affrauchissements  : de  là,  s’il  n'y  a pas  d'af- 
franchissement, celte  constitution  cesse  d’être  applicable.  Mais  que  décider 
si  le  défunt  a donné  par  acte  entre-vifs,  soit  à cause  de  mort,  soit  pure- 
ment et  simplement,  la  liberté  à quelques-uns  de  ses  esclaves,  et  si  ces 
affranchis  demandent  l’attribution  des  biens,  dans  ie  but  de  prévenir  toute 
discussion  sur  la  question  de  savoir  si  les  affranchissements  ont  été  faits 
en  fraude  des  créanciers?  Alors  la  constitution  est  applicable  : l’affranchi, 
ou  même  un  étranger,  qui  demandera  l’attribution  des  biens , en  garantis- 
sant qu’il  paiera  intégralement  les  créanciers,  sera  écoulé. 

Vil.  Sed  enui  limitas  divisioncs  liujusmodi  constitution!  deesse  perspexi-1 
rtus,  lata  est  a nobis  plenissima  consiiiutio,  in  qua  inullæ  species  colkuæ 
sont,  qnibus  jus  hujusinodi  successioiiis  plcnissiuium  est  cfTeetum,  quas  ex 
ipsa  leciionc  coitsiilulioiiis  potesi  quis  eugnoseere. 

« Mais,  » dit  Justinien,  « comme  nous  avons  reconnu  qu'il  yavaitplu- 
« sieurs  lacunes  dans  la  susdite  constitution,  nous  en  avons  nous-mêmes 
« publié  une  très-étendue,  dans  laquelle  nous  avons  réuui  plusieurs  déci- 
« sions  qui  complètent  la  législation  sur  cette  sorte  de  succession  : c'est 
« ce  que  l’on  connaîtra  par  la  lecture  de  cette  constitution.  » 
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TITRE  XII.  — Des  successions  supprimées,  qui  avaient  lieu  soit  par 
la  vente  des  biens,  soit  en  vertu  du  sénatus-consulte  Claudien. 


Erant  anle  piavdielam  suceessionem  olim  et  alite  per  universjtalem  suc— 
cessionus.  Qualis  fucrat  honorum  emplio,  ‘|<ise  de  bonis  débitons  vendcmlis 
per  inidias  ambages  fuerat  iuirnducla,  et  lune  locnm  liabebat,  qiiamio  jinli- 
lia  ordinaria  in  iisii  fucrunl:  sed  cum  cxlrannlinnriis  judiciis  pnslcrilns  nsa 
esl,  idcociim  ipsis  ordinariis  judiciis  rliani  hnnoruin  yendiliones  expirave- 
rnnt,  et  laniummodo  erediloribus  datur  ofliii»  jndicis  bona  possidere,  et 
protit  e.is  utile  visum  fucrit,  ea  disponere,  quoi!  ex  latioribus  Digestoruin 
libris  peiTeclius  apparcbil. 

« Autrefois,  » dit  Justinien,  « et  antérieurement  il  l'attribution  des 
« biens  pour  conserveries  affranchissements,  il  existait  encore  d’autres 
« successions  par  universalité.  De  ce  nombre  étaient  l'achat  des  biens, 
« honorum  emptio,  qui  a été  introduite,  avec  des  formalités  nombreuses, 
« pour  parvenir  à vendre  les  biens  d’un  débiteur,  » et  l’acquisition  eu  vertu 
du  sénatus-consulte  Claudien. 

I.  Achat  des  biens.  — « On  vend,  » dit  Gaïus,  « les  biens  des  vivants 
« ou  des  morts,  Bonaveneunl  aut  vivorum,  aut  mortuorum.  » 

1“  Fente  des  biens  des  vivants.  Primitivement,  les  créanciers  d’rnt  de- 
biteur vivant  n’avaient,  en  principe,  aucun  moyen  d'agir  directement  sur 
ses  biens,  et  de  les  faire  vendre  pour  être  payés  sur  le  prix.  Us  avaient 
seulement  une  voie  d'exécution  sur  sa  personne  : le  débiteur  devenait  es- 
clave de  ses  créanciers,  et  comme  l’esclave  ne  peut  rien  avoir  en  propre, 
scs  biens  leur  étaient  par  là  acquis  (Vov.  loi  III  des  Douze-Tables,  pag-  9). 
La  rigueur  de  la  loi  des  Douze-Tables  s’adoucit  insensiblement  : le  débi- 
teur u’est  bientôt  plus  un  esclave,  mais  un  travailleur  domestique  qui  paie 
le  créancier  auquel  il  a été  addictus,  en  lui  donnant  ses  soins  et  sa  peine, 
pendant  un  temps  déterminé.  — Lorsque  les  actions  de  la  loi,  tombées  en 
désuétude,  furent  remplacées  par  le  système  formulaire,  on  traça  des  rè- 
gles pour  arriver  à la  vente  des  biens  d'un  débiteur  vivant.  Il  y a lieu  à 
cette  vente  dans  trois  cas  : 1°  lorsque  le  débiteur  se  tient  frauduleusement 
caché,  fraudalionis  causa  latitat.  Il  faut  savoir  que  le  commencement  de 
toute  instance  judiciaire  était  la  vocotio  in  jus  .-  pour  obtenir  une  for- 
mule d’action  et  parvenir  à faire  condamner  son  débiteur,  le  créancier  le 
sommait  à haute  voix  de  se  présenter  avec  lui  devant  le  magistrat,  in  jus  ; 
si  le  débiteur  refuse  de  s’v  rendre,  diffère  par  de  vains  prétextes,  ou  se 
dispose  à fuir,  si  cnlvilur,  pedemve  struit,  le  créancier  met  la  main  sur 
lui,  et  l’entraîne  de  vive  force.  Mais,  comme  le  domicile  d’un  citoyen  est 
inviolable,  le  débiteur  qui  se  renferme  dans  sa  maison,  ne  peut  pas  être 
conduit  in  jus,  et  par  conséquent  il  ne  peut  pas  être  condamné.  C'est  pour 
prévenir  on  punir  celle  fraude,  que  le  préteur  envoie  les  créanciers  en 
possession  des  biens  de  celui  qui  se  cache.  — 2o  Lorsque  le  débiteur  est  ab- 
sent, et  que  personne  ne  se  présente  pour  prendre  sa  défense  en  se  portant 
dej'ensor,  et  en  donnant  caution  de  payer  le  montant  de  la  condamnation, 
judicutum  solvij  alors  le  créancier,  qui  se  trouve  dans  l'inqtossibililé  lé- 
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gale  d’obtenir  une  formule  d'action,  est  envoyé  par  le  préteur  en  posses- 
sion des  biens  de  son  débiteur.  — 3°  Lorsque  le  débiteur  condamné 
n’exécute  pas  la  sentence  dans  le  délai  fixé  : alors,  d'après  le  droit  civil,  le 
débiteur  peut  être  attribué,  addictus,  à scs  créanciers,  et,  en  outre,  d'après 
le  droit  prétorien,  ceux-ci  peuvent  être  envoyés  en  possession  de  ses  biens. 
Mais  si  le  débiteur  a clé  malheureux  et  de  bonne  foi,  s’il  se  trouve  insolta- 
hlc  par  suite  d'infortune,  la  loi  Julia  lui  accorde  le  misérable  bénéfice  de 
cession,  c’est-à-dire  le  droit  d’obtenir  la  liberté  de  sa  personne,  en  faisant 
judiciairement  l'abandon  de  tous  ses  biens  à ses  créanciers. 

Dans  les  trois  cas  que  nous  venons  d’exposer,  les  créanciers  obtenaient 
du  préteur  un  décret,  décrétant,  qui  les  envoyait  en  possession  des  biens 
de  leur  débiteur.  Trente  jours  après  ce  décret,  les  créanciers  s'adressaient 
de  nouveau  au  préteur  : celui-ci  leur  donnait  le  pouvoir  de  se  réunir  et  de 
nommer  l’un  d’entre  eux  pour  les  représenter,  poursuivre  la  vente  des 
biens,  et  recevoir  l’oiïrc  de  l’acheteur  qui  présenterait  le  plus  haut  prix. 
Ensuite  étaient  apposées,  dans  les  principaux  endroits  de  la  ville,  des  affi- 
ches annonçant  la  vente,  et  indiquant  les  noms  de  ceux  qui  la  poursui- 
vaient et  du  débiteur.  Après  quelques  jours,  les  créanciers  s’adressaient 
encore  au  préteur,  qui  leur  permettait  de  vendre  les  biens  du  débiteur. 
Celifî  qui  offrait  aux  créanciers  le  plus  fort  dividende,  c'est-à-dire  le  moins 
de  perte,  devenait  acheteur  des  biens,  bonorum  emptor  : il  les  acquérait 
en  masse  au  moyen  de  Vaddictio  qni  lui  était  faite  par  le  préteur.  Sur  le 
prix  de  la  vente,  on  paie  d’abord  les  créanciers  privilégiés,  ensuite  les 
créanciers  hypothécaires  par  ordre  de  date,  et  enfin  viennent  au  pro  rata 
les  créanciers  qui  n’ont  ni  privilège  ni  hypothèque.  De  même  que  le  bono- 
nun  possessor,  le  bonorum  emptor  était  donc  un  successeur  prétorien. 
De  là,  il  ne  devenait  pas  immédiatement  propriétaire  des  biens  ex  jure 
Quii ilium  -•  cela  n’avait  lied  que  par  la  possession  continuée  pendant  le 
délai  fixé  pour  l’usucapion  ; mais  des  actions  utiles  et  fictives  passaient 
activement  et  passivement  sur  sa  personne,  comme  elles  passent  sur  la 
personne  du  possesseur  de  biens , ou  du  fidéicommissaire  d’après  le  séna- 
tus-consulte  Trébellien.  — Au  reste,  celui  dont  les  biens  avaient  ainsi  été 
vendus,  était  déshonoré  et  noté  d’infamie. 

2 ' f 'ente  des  biens  des  défunts.  Il  y a lieu  à la  vente  des  biens  d’une 
personne  décédée,  lorsqu’elle  n’a  aucun  successeur,  c’est-à-dire  lorsque 
les  héritiers  testamentaires  et  légitimes  ont  répudié , que  les  successeurs 
prétoriens  ont  laissé  expirer  le  délai  pour  demander  la  possession  de  biens, 
que  le  fisc  a renoncé  et  que  personne  ne  s’est  présenté  pour  demander 
Vaddictio  des  biens  pour  conserver  les  affranchissements.  La  vente  des 
biens  du  défunt,  dont  la  mémoire  se  trouve  par  là  couverte  d'infamie,  se 
fait  de  la  même  manière  que  celle  des  biens  d’un  débiteur  vivant.  Il  n’v  a 
entre  ces  deux  cas  qu'une  différence  de  délais,  qui  sont  plus  longs  pour  les 
vivants,  car  on  ne  doit  passe  hâter  de  leur  causer,  en  vendant  trop  préci- 
pitamment leurs  biens,  la  douleur  et  l'infamie  que  peut-être  ils  trouveront 
moy  en  d'éviter. 

« Ces  ventes,  » ajoute  Justinien,  * avaient  lieu,  tandis  que  la  procédure 
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« ordinaire,  » c’est-à-dire  formulaire,  « était  en  usage.  Mais  elles  sont 
« tombées  en  désuétude,  avec  la  procédure  ordinaire,  dès  que  s'établit  la 
. procédure  extraordinaire.  Depuis  lors,  lescréanciers  obtiennent  seulement 
« du  juge  la  permission  de  saisir  les  biens  de  leur  débiteur,  pour  en  dis- 
« poser  ensuite  comme  ils  le  croient  utile;  ainsi  qu'on  le  voit  dans  les  li- 
■ vres  étendus  du  Digeste.  » — Ainsi  lesbiens  du  débiteur  ne  se  vendent 
plus  en  masse,  et  par  conséquent  celui  qui  eu  achète  n'est  plus  un  suc- 
cesseur prétorien. 

I.  Erat  et  ex  sciialuscnnsulto  Claudiano  miserabilis  per  universitaleni 
acipiisitio,  cum  libéra  millier,  servili  amure  baerhata,  ipsam  libertaiem  per 
scnatusconsultimi  amittebat,  et  cum  libenate  substanliam  : quod  imlignum 
nostris  tempnribus  esse  existimanles,  et  a uostra  ci  vitale  deleri,  et  non  in- 
scri  noslris  Digcstis  concessimus. 

II.  Acquisition  en  vertu  du  sénatus-consulte  Claudien.  — Il  y avait 
encore  une  misérable  acquisition  par  universalité,  miserabilis  per  tiniver- 
sitatem  acquisitio,  introduite  par  le  sénaïus-consultc  Claudien,  porté  sous 
le  règne  de  l’empereur  Claude , l’an  806  de  Rome.  D’après  ce  sénatus- 
consulte,  la  femme  libre  qui  contractait  avec  un  esclave  une  espèce  d’union, 
appelée  contubernium  , perdait  la  liberté  : elle  et  ses  biens  devenaient  la 
propriété  du  maître  de  l'esclave.  — D’après  les  principes  du  droit  civil, 
les  enfants  suivent  la  condition  de  la  mère;  de  là,  les  enfants  qui  naissent 
du  contubernium  naissent  libres,  quoique  leur  père  soit  esclave,  si  leur 
mère  est  libre.  En  faisant  tomber  en  esclavage  la  femme  qui  s’unit  par  le 
contubernium  à un  esclave  , le  sénatus-consulte  Claudien  a eu  pour  objet 
d’attribuer  au  maître  la  postérité  de  son  esclave  mâle.  Toutefois,  la  femme 
libre  ne  tombe  pas  en  esclavage  par  le  fait  seul  de  son  union  avec  un  es- 
clave ; il  faut  en  outre  qu’elle  y persévère  malgré  l'opposition  du  maître  de 
l’esclave  : ce  n’est  qu’après  que  cette  opposition  a été  manifestée  par 
trois  avertissements  successifs,  que  la  femme  est  adjugée  comme  es- 
clave. Mais  le  sénatus-consulte  n’est  nullement  applicable  si  le  maître 
de  l’esclave  mâle  a consenti  au  contubernium , ou  s’il  doit  dr-s  égards  à la 
femme  libre , qui  est,  par  exemple , sa  patronne  ou  sa  mère.  . 

Au  reste,  les  créanciers  ont,  contre  la  femme  tombée  en  esclavage,  des 
actions  utiles  et  fictives,  comme  si  elle  n’eût  pas  subi  de  capilis  deminutio ; 
ils  peuvent  donc,  pour  parvenir  à leur  paiement,  faire  vendre  les  biens 
qu'elle  a apportés  à son  maître,  si  celui-ci  ne  les  paie  pas  lui-même  ou 
ne  se  porte  pas  defensor  en  donnant  cauliou  de  payer  le  montant  de  la 
condamnation , jnJicntum  suivi. 

La  cause  d’esclavage  et  la  manière  d'acquérir  par  universalité  , -intro- 
duites par  le  sénatus-consulte  Claudien  , sont  supprimées  par  Justinien. 

« Jugeant.»  dit-il,  <■  que  la  disposition  de  ce  sénatus-consulte  est  indigne  de 
« notre  siècle , nous  avons  décidé  qu’elle  devait  être  abolie  dans  nos  États  ; 

• de  là,  nous  u’avons  pas  permis  qu’elle  fût  insérée  dans  notre  Digeste.  » 


Digitized  by  Google 


LIVRE  III,  TITRE  15,  PR.  390 

TITRE  XIII.  — Des  Obligations . 

Nnnctranseanms  ail  obligationcs. 

Obligatioest  juris  vinculum,  quo  nccessitalc  aJslringimur  aliciijus  solvcn- 
dip  roi,  sccunduni  uostiæ  civitatis  jura. 

Après  avoir  vu  les  manières  différentes  d’acquérir  la  propriété , soit  à 
titre  particulier,  soit  k titre  universel,  passons  aux  obligations,  qui  établis- 
sent entre  les  personnes  un  lien  de  droit,  mais  qui  ne  transfèrent  pas  la 
propriété,  c’est-k-dire  ne  dépouillent  pas  une  personne  du  domaine  de  sa 
chose  , pour  le  donner  k une  autre  personne. 

L’obligation  est  définie  : • Un  lien  de  droit  qui  nous  astreint , selon  les 
« règles  du  droit  civil,  k la  nécessité  de  payer  une  chose,  ■> — Celtedéfmi- 
tion  de  Justinien  rend  parfaitement  l’idée  du  mot  obligation  , obligatio , 
composé  de  lieare,  lier,  et  ob , pour. 

1°  L’obligation  est  tin  lien , vinculum , qui  s’établit  entre  celui  qui 
devient  le  sujet  actif  du  droit,  appelé  créancier,  oeditor,  et  celui  qui 
devient  le  sujet  passif  du  droit,  appelé  débiteur,  débit  or.  Le  creditor, 
mot  qui  vient  de  crcdere , croire , avoir  confiance  , est  celui  qui  s’est  fié 
à la  solvabilité  et  h la  foi  d’une  personne.  Le  debitor  est  celui  à la  foi  du- 
quel on  s’est  fié  : il  est  lié , attaché  k son  créancier,  car  il  se  trouve  en 
quelque  sorte  sous  sa  dépendance. 

2»  L'obligation  est  un  lien  de  droit,  juris.  L’obligation  proprement 
dite  produit  toujours  un  vinculum  juris , et  conséquemment  une  action 
au  moyen  de  laquelle  le  créancier  peut  forcer  son  débiteur  k se  délier, 
c’est-k-dire  k payer.  Tout  vinculum  juris  et  toute  action  supposent  né- 
cessairement une  obligation  proprement  dite.  Delà  souvent  les  mots  obli- 
gea io  , vinculum  juris , actio  se  prennent  pour  des  expressions  équiva- 
lentes. — II  y a d’autres  obligations  improprement  dites,  qui  ne  produisent  . 
qu’un  lien  d’équité,  vinculum  aequitaùs.  On  tes  appelle  obligations  natu- 
relles ou  conformes  au  droit  des  gens  : quoiqu’elles  puissent  lier  la  con- 
science, elles  ne  lient  pas  juridiquement,  jure,  le  débiteur,  qui  par  consé- 
quent ne  peut  pas  être  contraint  par  une  action  k payer  sa  dette. 

3<>  L’obligation  est  un  lien  de  droit  qui  nous  astreint  selon  les  règles  du 
droit  civil,  secmulum  nnslrte  civitatis  jura.  Le  droit  romain  ne  reconnais- 
sait comme  obligatoires  que  les  conventions  qui  avaient  été  solennisées  par 
l’emploi  des  formes  consacrées  par  le  strict  droit  civil , sccuntlum  nos  ira- 
civitatis  jura;  celles-là  seules  étaient  sanctionnées  par  des  actions.  Quant 
aux  conventions  dans  lesquelles  les  parties  n'avaient  pas  observé  les  formes 
du  droit  civil , elles  ne  produisaient  pas  de  vinculum  juris,  et  par  consé- 
quent elles  ne  donnaient  aucune  action  pour  contraindre  k l’exécution  de 
la  convention.  Mais  le  préteur,  adoucissant  en  ce  point  la  rigueur  du  droit 
civil,  reconnut  quelque  effet  k certaines  conventions  qui  n’avaient  pas  été 
formées  selon  jes  règles  du  droit  strict  : il  a protégé  ces  conventions  con- 
formes an  droit  des  gens  et  appelées  pour  cela  obligations  naturelles,  en  les 
sanctionnant  par  des  exceptions,  et  quelquefois  même  par  des  actions. 
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IC  1,’obligation  est  un  lien  de  droit  qui  nous  astreint , selon  les  règles 
du  droit  civil,  à la  nécessité  de  payer  uue  chose,  alicujus  solvendœ  rei.  — 
La  convention  conforme  aux  règles  prescrites  par  la  cité  produit  une  obli- 
gation, un  lien  de  droit,  vinculum  juris.  Lorsque  le  débiteur  exécute  son 
obligation,  il  se  trouve  par  là  libéré;  car  le  vinculum  juris  est  rompu,  sol- 
\itur. — Le  mol  sblutio,  qui  exprime  la  rupture  du  lien  de  droit,  comprend, 
dans  son  sens  large,  toutes  les  manières  d'éteindre  les  obligations.  Dans 
un  sens  plus  restreint,  le  mot  solutio  désigne  seulement  la  manière  de  se 
libérer  que  les  parties  avaient  en  vue  lorsque  l’obligation  a été  contractée. 

L’obligation  est  ou  de  donner,  ou  de  faire,  ou  de  prester,  (lundi,  fa- 
ciendi,  præstandi.  Or  l’obligation  est  de  donner,  dandi,  si  le  débiteur  est 
tenu  de  transférer  à son  créancier  la  propriété  d'une  chose  : dure  signifie 
en  effet  transférer  la  propriété.  Elle  est  de  faire,  fuciendi,  si,  par  exemple, 
le  débiteur  est  tenu  de  construire  une  maison  , d'élever  un  tombeau.  Elle 
est  de  prester,  præstandi,  si  le  débiteur  n'est  pas  tenu  de  transférer  à son 
créancier  la  propriété  de  la  chose,  mais  seulement  de  la  lui  faire  avoir  en 
possession  : telle  est  l'obligation  du  vendeur  envers  l’acheteur.  — L’obliga- 
tion a donc  toujours  pour  objet  de  donner,  de  faire  ou  de  prester. 

1.  Omnium  auiem  obligntionum  somma  tlivisio  in  duo  généra  deducitur: 
indique  aut  civiles  sunt,  nui  præiorioc.  Civiles  sont,  quæ  legibus  eonsiiiuix, 
aul  ccrio  jure  civili  coin  probal  je  sont.  Præloriæ  sunt,  quas  prætor  ex  sua 
jurisdiclione  conslittlit,  quæ  etiani  honorai  tæ  vocantur. 

La  force  que  l’action  donne  à l’obligation  est  toujours  attribuée  par  le 
droit  civil;  par  conséquent,  les  obligations  proprement  dites  sont  toujours 
des  obligations  civiles.  Mais  le  droit  civil  se  divise  en  droit  civil  proprement 
dit,  et  en  droit  honoraire  ou  prétorien.  Celte  division  du  droit  civil  s'ap- 
plique également  aux  obligations  et  aux  actions.  Or  les  obligations  sont  ci- 
viles,  si  elles  ont  été  formées  scion  les  régies  du  droit  civil  proprement  dit, 
qui  les  sanctionne  par  des  actions  ; elles  sont  prétoriennes,  si  elles  sont  for- 
mées selon  les  règles  du  droit  prétorien , qui  les  sanctionne  lui-même  par 
des  actions. 

I/abord,  il  n’y  avait  d'obligations  que  celles  qui  étaient  formées  selon 
les  règles  du  strict  droit  civil  ; hors  de  là,  point  de  lien  de  droit,  point  d'ac- 
tion. On  était  obligé  selon  le  droit  des  hommes  à la  lance,  ou  l'on  n'était 
nullement  obligé  : pas  de  milieu.  — Mais  le  préteur  corrigea  en  ce  point 
la  rigueur  du  droit  : il  commença  par  reconnaître  une  certaine  effica- 
cité aux  conventions  formées  selon  le  jus  naturale  ou  gentium.  Les  obli- 
gations qui  en  résultaient  ont  été  appelées  naturelles,  naturales,  par  oppo- 
sition aux  obligations  proprement  dites  ou  civiles.  Le  préteur  ne  sanc- 
tionna pas  d’abord  les  obligations  naturelles  par  des  actions;  mais  il  les 
protégea  au  moyen  d’exceptions  accordées  au  défendeur  pour  repousser 
une  demande  contraire  à l'équité.  Ces  obligations  naturelles  sont  aussi  dé- 
signées sous  CCS  divers  noms  : convention  es,  pac/a,  pacla^conecnta.  Plus 
tard,  le  droit  prétorien  a sanctionné  par  des  actions  certaines  obligations 
naturelles  : de  la,  ces  obligations  cl  ces  actions  oui  été  appelées  prétu- 
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Tiennes.  Bientôt  le  nouveau  droit  civil  a aussi  sanctionné  certains  pactes 
par  des  actions  civiles.  Au  reste,  les  conventions  que  le  préteur  ou  les  con- 
stitutions impériales  ont  sanctionnées  par  des  actions  , ne  prennent  pas  le 
nom  de  contrats.  Mlles  continuent  à s'appeler  pactes,  pada  : les  pactes 
prétoriens,  pneta  prietoria,  sont  ceux  que  le  préteur  sanctionne  ; et  les 
pactes  légitimes,  pneta  légitima,  sont  ceux  qui  sont  sanctionnés  par  le 
nouveau  droit  civil,  quæcerto  jure  eivili  comprobaiie  situ/. 

Quant  aux  conventions  qui  ne  donnent  pas  d’action,  on  continue  à les 
appeler  obligations  naturelles.  « Celui-là,  » dit  le  jurisconsulte  Paul, 
« doit  naturellement,  qui  est  tenu  d'après  le  droit  des  gens,  et  dont  nous 
« avons  suivi  la  foi,  Is  natura  débet,  quein  juregentium  dure  op  rtet, 
« rujitsfidem  secmi  similis.  » Quoique  les  obligations  naturelles  ne  soient 
pas  sanctionnées  par  des  actions,  le  préteur  leur  fait  |K>urtant  produire 
quelque  effet.  De  la,  celui  qui  acquitte  une  obligation  naturelle,  ne  peut 
pas  répéter  ce  qu'il  a payé.  I e débiteur  auquel  son  créancier  a promis  na- 
turellement qu’il  ne  lui  demanderait  rien,  obtient  du  préteur,  lorsqu’il  est 
actionné,  une  exception  de  dol,  au  moyen  de  laquelle  il  repousse  victorieu- 
sement une  demande  contraire  à l’équité. 

Ainsi,  primitivement  les  conventions  ne  produisaient  absolument  aucun 
effet,  si  elles  n'étaient  pas  conformes  au  strict  droit  civil  : par  conséquent, 
il  n’v'avait  qu’une  seule  espèce  d’obligations.  Mais  on  distingue  maintenant 
trois  sortes  d'obligations;  elles  sont,  en  effet,  ou  civiles,  ou  prétoriennes, 
ou  naturelles. 

11.  Scquens  divisio  in  quatuor  species  deducilur:  aut  eniin  ex  cnntraclii 
stinl,  aul  quasi  ex  cootraclu,  nul  ex  maleffcio,  uni  quasi  ex  nialeficio. 

l’rius  est  ut  de  bis  qiiæ  ex  conlraclu  suul  dispieiamus.  H.iruiil  xque 
quatuor  species  sont  : nui  eniin  re  conlraliunlur,  aul  verbis,  aul  lilleris,  aul 
consensu.  De  quibus  singulis  dispieiamus. 

Sous  le  rapport  de  leur  origine,  les  obligations  se  divisent  en  quatre 
espèces.  En  effet,  elles  naissent  ou  d’un  contrat,  ou  comme  par  un  con- 
trat ; ou  bien  d’un  délit,  ou  comme  par  un  délit. 

Celte  division  que  fait  Justinien  des  obligations  en  quatre  espèces,  re- 
vient au  fond  à celle  de  Gains.  Ce  jurisconsulte  faisait  dériver  les  obliga- 
tions de  deux  sources,  qui  sont  le  contrat  et  le  délit,  en  indiquant  toutefois 
qu'il  y a encore  d'autres  obligations  qui  naissent  proprio  quodam  jure  ex 
• varitsciiiisnrum  figuris,  locution  obscure  qui  s’explique  par  d'autres  pas- 
sages du  même  jurisconsulte,  dans  lesquels  il  indique  qu’on  peut-être 
obligé,  soit  comme  par  un  contrat,  soit  comme  par  un  délit. 

Traitons  d’abord  des  obligations  qui  naissent  d’un  contrat.  — Tout 
contrat  a pour  base  une  convention.  Or  la  convention,  convenlio,  mot 
composé  de  ventre  cum,  venir  ensemble,  tomber  d'accord,  et  le  pacte, 
partum,  pactio,  mot  venant  de  pacisci,  entrer  en  arrangement,  en  com- 
position, sont  absolument  synonymes  : ils  désignent  l'accord  de  plusieurs 
volontés  dans  le  but  de  créer  ou  d’éteindre  un  droit,  est  pactio,  duorum 
pluriumve  in  idem  placitum  consensus.  — Lorsqu'une  partie  fait  une 
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promesse  ou  offre  qui  n'est  pas  encore  acceptée  par  l'autre  partie,  y a-t-il 
convention?  Non.  ii  n’y  a encore  aucune  espèce  de  convention  ni  de  lien 
s'il  existe  seulement  la  promesse  d’une  seule  partie,  nj/erentis  snlius  pro- 
mis st  un. — Si  la  convention,  l’accord  de  deux  ou  plusieurs  volontés,  a 
été  solennisée  par  les  formes  prescrites  par  le  droit  civil,  elle  est  par  là 
élevée  au  rang  de  contrat,  cuntracius  ; elle  produit  une  obligation , et  par 
conséquent  une  action  au  moyen  de  laquelle  le  créancier  peut  forcer  sou 
débiteur  à l’exccution  de  ce  qu'il  a promis.  — Si  la  convention  n'a  pas  été 
solennisée  parles  formes  du  droit  civil,  mais  produit  cependant  une  action 
d'après  le  droit  honoraire  ou  le  nouveau  droit  civil,  elle  prend  alors,  sui- 
vant les  cas,  le  nom  de  pacte  prétorien  ou  légitime.  — Si  la  convention 
n'est  sanctionnée  par  aucune  action,  ni  civile  ni  prétorienne,  elle  reste 
dans  la  foule  des  pactes  qui  ne  produisent  qu'une  obligation  naturelle,  nn 
lien  d équité,  vinculum  œquitatis. 

Ainsi  le  contrat  est  • La  convention  revêtue  des  formes  prescrites  par  le 
« droit  civil.  » — Ces  foi  mes  ont  subi  des  variations.  Dans  l’origine,  il 
n'v  avait  qu'une  seule  manière  de  contracter  : elle  avait  lieu  par  la  solen- 
nité de  la  vente  per  ers  et  librnm.  Or  cette  vente  solennelle  se  composait 
de  deux  jvarlies  : 1"  la  convention  verbale  ou  nuncupatiou,  qui  faisait  la  loi 
des  parties,  Us  mancipii;  cette  convention  était  revêtue  des  formes  sacra- 
mentelles de  la  stipulation  spoadeo  spondes.  2°  La  mancipation  fictive, 
faite  avec  une  pièce  de  monnaie,  uno  nummo.  Le  contrat  et  le  lien  de 
droit,  vinculum  juris , qui  en  résultait,  s’appelaient  alors  nexum.  — Plus 
tard,  la  vente  per  tes  et  libretin  a donné  naissance  à trois  nouveaux  con- 
trats. 1®  On  s'oblige  par  une  simple  remise,  re c’est  ce  qui  a lieu  dans  le 
inntuum,  le  commodat,  le  dépôt  et  le  gage.  2®  On  s’oblige  par  la  seule 
nuncupation,  verbis,  en  employant  les  formes  sacramentelles  de  la  stipu- 
lation spondeo  spondes.  3°  On  s’oblige  encore  par  un  écrit  sur  les  regis- 
tres domestiques,  liiteris,  en  tenant  pour  accomplies  les  solennités  de  la 
mancipation  et  de  la  nuncupation.  Enfui  le  droit  civil  a commencé  à ad- 
mettre. comme  obligatoires  par  le  seul  consentement  des  parties,  quatre 
contrats  du  droit  des  gens,  qui  sont  la  vente,  le  louage,  la  société  et  le 
mandat. 

Delà  noiis.distinguons  quatre  espèces  de  contrats,  i®  Les  contrats  réels: 
ils  se  forment  par  la  remise  d’une  chose,  re.  2®  Les  contrats  verbaux  : ils 
su  forment  par  l'emploi  de  paroles  solennelles  que  prononcent  les  parties, 
i n-rbis.  3o  Les  contrats  littéraux  : ils  se  forment  par  nn  écrit  sur  les  re- 
gistres domestiques,  liiteris.  A®  Enfin  les  contrats  consensuels  : ils  se  for- 
ment, mais  dans  certains  cas  seulement,  par  le  simple  consentement  des 
parties,  consens ti. 

Nous  allons  traiter  de  chacun  de  ces  contrats  dans  l’ordre  que  nous 
venons  d'indiquer.  Mais  il  est  ici  une  remarque  à faire  : c’est  que  le  mot 
obligation,  obligntio,  qui  signifie  tantôt  le  vinculum  juris,  le  rap|>ort  qui 
existe  entre  le  débiteur  et  le  créancier,  tantôt  la  créance  créditons  nbli- 
patin,  <>!  tantôt  la  dette,  débitons  obligntio,  s'emploie  quelquefois  comme 
synonyme  du  mot  contrat,  et  exprime  par  conséquent  la  cause  qui  pro- 
duit le  vinculum  juris. 
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TITRE  XIV.  — De  quelles  manières  les  obligations  sc  contractent  par 

la  chose. 

Rc  fontrahitur  obligatio,  veluli  mutui  dalione.  Mutiii  nutem  ohligalio  in 
liis  rébus  consislil,  qua;  pondéré,  numéro,  niensurare  constant,  veluli  vinn, 
oleo,frumento,  pecunia  niimcraia,  aire,  argouto, auro,  quas  res  aulnumeran- 
do,  aul  mcliemlo,  aul  pendendo,  in  hoc  damus  ul  actipientium  fiant , quan- 
(loque  nobis  mm  eiedeiii  res,  sed  aliæ  ejusdem  uaturx  et  qualilulis  reddautlir. 
Emle  eliam  iniituilui  appellatmn  est,  quia  ita  a me  tibi  dalur,  ul  ex  ineo 
luum  fiat.  Ex  eo  contracta  nasciiur  aclio,  qtitc  vocatur  condictio. 

On  distingue  quatre  contrats  qui  se  forment  par  la  remise  de  la  chose, 
re  : ce  sont  le  prêt  de  consommation , mutuum  , le  prêt  à usage  ou  com- 
modat, commoilatum  , le  dépôt  et  le  gage. 

I.  Prêt  de  consommation  ou  mutuum.  — Le  mutuum  est  « Lu  contrat 
« réel  par  lequel  l'une  des  parties  donne  à l'autre  une  certaine  quantité  de 
« choses  qui  s'estiment  au  compte,  au  poids  ou  à la  mesure,  à la  charge 
» par  cette  deruière  de  lui  en  rendre  autant  de  même  nature  et  de  mOpie 
• qualité.  » 

1 J Le  mutuum  est  uu  contrat  réel.  — En  effet , il  ne  se  forme  que  par 
la  remise  de  la  chose,  re.  Si  je  promets  à une  personne  que  je  lui  remettrai 
quelque  chose  en  prêt  de  consommation , il  n’y  a pas  là  un  mutuum  : il 
existera  seulement  lorsque  j'aurai  exécute  la  convention  et  fait  la  remise. 
Loin  d'être  un  contrat  réel,  la  convention  de  mutuum  reste  dans  la  foule 
des  pactes  qui  ne  produisent  absolument  aucuue  action , à moins  pourtant 
que  cette  convention  n'ait  été  rendue  obligatoire  par  les  solennités  de  la 
stipulation.  Dans  ce  dernier  cas,  c'est  celui  qui  doit  prêter  qui  est  obligé; 
lorsqu’il  exécutera  l'obligation  résultant  de  la  stipulation , en  même  temps 
qu’il  se  libérera  par  la  remise , il  deviendra  créancier  de  l’emprunteur. 

2°  Le  mutuum  est  un  contrat  réel  par  lequel  l’une  des  parties  donne  à 
l'autre.  — Celui  qui  remet  la  chose  en  mutuum  , s'appelle  prêteur;  et 
celui  qui  la  reçoit , prend  le  nom  d'emprunteur.  Dans  le  prêt  de  consom- 
mation, le  prêteur  donne,  dat;  en  d’autres  termes,  il  transfère  à l'em- 
prunteur la  propriété  de  sa  chose.  Eu  effet , dans  le  mutuum  , les  deux 
conditions  requises  pour  la  translation  de  propriété  se  trouvent  réunies: 
d’une  part,  le  prêteur  a l'intention  de  transférer  la  propriété  de  sa  chose  ; 
et  d’autre  part , il  en  fait  la  tradition.  Ce  que  je  te  livre  ainsi,  de  mien 
devient  tien,  ex  me<>  tuum fit:  c’est  cette  conséquence,  celte  translation 
de  propriété,  qui  a fait  appeler  mutuum  ic  prêt  de  consommation.  — Au 
reste , pour  que  le  prêteur  transfère  la  propriété  de  la  chose  qu’il  livre , et 
constitue  ainsi  un  véritable  mutuum,  il  faut  qu’il  soit  propriétaire  de  celte 
chose  et  capable  de  l’aliéner;  autrement , l’emprunteur  ne  deviendrait  pas 
propriétaire , mais  détenteur  de  la  chose  d’autrui  ; de  là , il  pourrait  être 
poursuivi  par  une  action  eu  revendication.  C'est  ce  qui  a lieu  lorsqu'un 
pupille  non  autorisé  a voulu  donner  quelque  chose  eu  mutuum . 

3*  Le  mutuum  est  uu  contrat  réel  par  lequel J'une  des  parties  donne  à 
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l’ailtrc  une  certaine  quantité  lie  choses  qui  s'apprécient  an  compte , nu 
poids  ou  à la  mesure.  — Les  choses  qui  s’apprécient  au  compte,  au  |>oids 
ou  à la  mesure , qnæ  numéro,  mensura  pondereve  constant,  ont  été  ap- 
pelées jwr  les  commentateurs  choses  fongiblcs,  res  jttngibiles  : or,  les 
choses  fongibles  sont  celles  qui  peuveut  se  remplacer  exactement  les  unes 
par  les  autres,  quarum  altéra  alterius  vice  fungitur,  comme  le  vin  » 
l'huile,  le  froment,  l'airain,  la  monnaie,  l’argent  et  l’or.  — Au  reste, 
pour  connaître  si  des  choses  sont  fongibles,  c’est-k-dire  peuvent  être  exac- 
tement remplacées  par  d'autres,  on  doit  moins  s'en  référer  à leur  nature 
qu’a  l'intention  même  des  parties. 

h"  Le  mutuum  est  un  contrat  réel  par  lequel  l’une  des  parties  donne  à l'au- 
tre une  certaine  quantité  de  choses  qui  s’apprécient  au  compte,  au  poids  ou 
k la  mesure , à la  charge  par  cette  dernière  de  lui  en  rendre  autant  de 
même  nature  et  de  meme  qualité.  — Dans  le  mutuum,  de  même  que  dans 
la  donation  et  l'échange,  il  y a dation,  c’est-k-dire  translation  de  propriété; 
mais  le  mutuum  diffère  et  de  la  donation  et  de  l’échange.  1°  II  diffère  de 
la  donation  ; car  celui  qui  fait  une  donation  transfère  la  propriété  de  sa 
chose  par  pure  libéralité  : celui  qui  la  reçoit  d'est  par  conséquent  tenu 
de  rien  rendre.  Tandis  que,  dans  le  mutuum,  celui  qui  reçoit  la  chose  ne 
fait  pas  une  acquisition  de  la  propriété  k titre  gratuit  : par  la  remise  même, 
re,  il  devient  obligé  ; car  il  est  tenu  de  transférer  au  prêteur  la  pro- 
priété d’autres  choses.  2"  Le  mutuum  diffère  de  l'échange.  En  effet,  dans 
l'échange , celui  qui  reçoit  doit  rendre  d’autres  choses  qui  diffèrent  sou- 
vent de  nature  et  de  qualité.  Tandis  que,  dans  le  mutuum,  celui  qui  reçoit 
est  tenu  de  rendre  k l’autre  des  choses  "de  même  nature  et  de  même  qua- 
lité. — Pour  connaître  si  la  dation  constitue  un  mutuum , une  donation  ou 
un  échange , il  faut  s’en  référer  uniquement  k l’intention  des  parties  con- 
tractantes. 

Dans  le  mutuum,  l’emprunteur  ne  doit  rien  au-delk  de  ce  qu’il  a reçu  ; 
mais  quelquefois  celui  qui  reçoit  en  mutuum  de  l’argent,  ou  d’autres  choses 
fongiblcs,  s’oblige  par  les  solennités  de  la  stipulation  à payer  des  intérêts. 
Ce  que  l’emprunteur  reçoit  s’appelle  capital , caput , sors  ; ce  qu’il  doit 
payer  en  sus  du  capital  se  nomme  intérêts,  f tenus , usttræ.  Le  mot  fœnus 
vient  de  foetus , parce  que  les  écus  prêtés  en  produisent  d’autres  , quod 
crcditi  nnmmi  alios  pariant.  Le  mot  usttræ  , qui  a la  même  signification 
qucfœnus , vient  de  ustts  , usage,  parce  que  les  intérêts  sont  considérés 
comme  une  espèce  de  loyer  pour  l'usage  du  capital.  On  entend  donc  par 
intérêts  tout  ce  que  l’emprunteur  doit  payer  au-delk  du  capital,  omne  quod 
supra  sortem  eiigitur.  — L’intérêt  de  l’argent  a été  fixé  par  la  loi  des 
Douze-Tables  k un  pour  cent  par  mois  , ce  qui  fait  douze  pour  cent  par 
an  Celui  qui  excède  ce  taux , le  plus  élevé  des  intérêts  légitimes,  gravis- 
simœ  usttræ,  subit  une  condamnation  du  quadruple.  Le  taux  de  l’intérêt  fixé 
par  la  loi  des  Douze-Tables  s’est  maintenu  jusqu’à  Justinien.  — D’après 
le  sénatus-consulte  Macédonien-,  celui  qui  prêle  de  l’argent  k un  lils  de 
famille  sans  le  consentement  de  celui  h la  puissance  duquel  ce  fils  est  sou- 
mis , n’a  aucune  action  pour  réclamer  ce  qu’il  a prêté. 
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I. e  préteur  a une  action  personnelle,  la  condiclio  certi,  pour  sc  faire 
rembourser  le  montant  de  ce  qn’il  a donné  en  muluum. 

f-  !.  Is  qunqiic,  qui  non  dcbituin  acccpit  ab  eo,  qui  per  errorem  suivit,  re 
obligalur;-  dulurque  agenii  contra  euin  propier  repelilioneiii  Condiciiuu 
aciio.  Nam  pruinde  ei  condici  poiesi,  si  paret  eu»  dire  oporterk,  ae 
si  uiuluiiiu  accepissct:  uude  pupilles,  <>i  ei  sine  lutoris  auciorilale  non  di  bi- 
I mu  per  errorem  dalum  est,  itou  tenelur  indebili  condielione  magis  quam 
mutui  dalione.  Scd  hæc  snccies  obligalionis  uuii  videlurexconlraclu  consis- 
lere,  cum  is  qui  solvcndi  animo  dat,  mftgis  distrabere  voluil  ncgolium, 
quam  contralicre. 

Celui  qui  reçoit  en  paiement  une  chose  indue,  qui  lui  a été  donnée  par 
erreur,  est  obligé  par  la  dation  qui  lui  est  faite.-  re  obligalur.  De  là,  on 
donne  contre  lui,  5 celui  qui  a voulu  payer  une  dette,  une  action  en  ré- 
pétition, dite  condiclion,  condctitia  aciio.  En  effet,  la  condiction,  dont 
Yinientio  de  la  formule  est  ainsi  conçue  : » S'il  paraît  qu'il  doive  donner, 
« Si  parcl  et  un  dare  oportere,  » peut  être  intentée  contre  celui  qui  a 
reçu  en  paiement  ce  qui  ne  lui  était  pas  dû,  comme  s'il  l’eût  reçu  en  muluum. 
Au  reste,  l’espèce  d'obligation  dont  il  s'agit,  ne  résulte  pas  d’un  contrat; 
car  celui  qui  donne  dans  l’intention  de  se  libérer,  veut  plutôt  dissoudre, 
distrahere,  que  faire  naître  une  obligation.  Mais  la  tradition  qu'il  a faite 
de  sa  chose,  cl  l’intention  qu’il  avait  d’en  transférer  la  propriété,  ont  suffi 
s pour  produire  cet  effet  ; par  conséquent,  il  ne  peut  pas  la  revendiquer , 
c’est-à-dire  soutenir  qu'il  en  est  dominas  e*  jure  Quiritium.  Il  peut  seu- 
lement agir  en  répétition  parla  condiclio  indebili,  action  personnelle  dans 
laquelle  il  soutient  que  son  adversaire  doit  lui  retransférer  la  propriété  de 
ce  qu'il  a reçu  indûment. — Celui  qui  agit  en  répétition  joue  le  rôle  de  de- 
mandeur; c'est  donc  h lui  à faire  la  preuve;  car  il  est  de  principe  que  la 
preuve  incombe  au  demandeur , probalio  incumbil  aclon.  Il  a deux 
choses  à prouver  : 1®  qu’il  a payé  une  chose  indue  ; 2®  que  ce  paiement  a 
été  fait  par  erreur.  S’il  ne  prouvait  pas  son  erreur,  il  serait  censé  avoir 
voulu  faire  uue  donation,  et  par  conséquent  il  succomberait  dans  sa  de- 
mande. 

II.  Item  is  cui  resaliqita  ulenda  datur,  id  est  conmtodatnr,  re  obligalur, 
et  tenelur  eommodaii  aelione.  Scd  is  ab  en  qui  nmiutuii  acccpit  longe  dis- 
tal : nanique  non  ita  res  dalur,  ut  ejus  liai;  et  ob  id  de  ea  re  ipsa  resiiluemla 
lenrtur.  El  is  quidem  qui  muluum  acecpil,  si  quolibet  furtuilo  easu  quod 
nceepil  amiseril,  veluli  incendie,  ruina,  uatifragio,  aol  lalron tint  hosliumve 
incursii,  nihilomiuus  obligalos  permanet.  Al  is,  qui  ulcndutu  acccpit,  saue 
quidem  exaciam  diligenliam  rtisiodicndæ  rei  prteslarc  jubelur,  ncc  sullicit 
ci  lama nr.  diligenliam  adliibuisse,  quantum  in  suis  rébus  udhibere  solitus 
est,  si  modo  abus  ddigenlior  poieril  eam  rem  euslodiru;  sed  peupler  majo- 
rem  viin  ntajoresve  easus  non  tenelur,  si  modo  non  liujus  culpa  is  easus 
inlervenerit:  alioquin;  si  id,  quod  tibi  eommodatmn  esl,  peregrc  teeum 
ferre  inalueris,  etvrl  ineursu  bostium  prædonumve,  vel  nnufrugio  amiseris, 
dubium  non  est,  quin  de  resiiluemla  ea  re  lenearis.  Commndaia  aulein  res 
lune  proprie  intelligitiir,  si  uulia  uicrcede  accepta  vel  constnulà,  les  tibi 
ulenda  data  esl.  Alioquin  mercede  inierveiiieutc,  loratus  tibi  ususreivide- 
lur;  graluiluin  cnim  débet  esse  conuuodaltim. 
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II.  Prêt  à usage  ou  commodat.  — Le  prit  à lisage  ou  commodat  est 
« Un  contrat  réel  par  lequel  l'une  des  parties  livre  une  chose  à l’autre, 

« pour  s'en  servir  gratuitement,  à la  charge  par  cette  dernière  de  la  ren- 
« dre  identiquement  après  s’en  être  servie.  » 

1<*  Le  commodat  est  un  contrat  réel.  — En  effet,  il  se  forme,  par  la  re- 
mise de  la  chose,  re.  La  convention  de  commodat,  lors  même  qu’elle  serait 
rendue  obligatoire  par  la  solennité  de  la  stipulation,  ne  serait  pas  un  com- 
modat : ce  contrat  n'existe  donc. que  par  la  remise  même  de  la  chose. 

2«  Le  commodat  est  un  contrat  réel  par  lequel  l’une  des  parties  livre 
une  chose  à i autre.  — Celui  qui  livre  la  chose  en  commodat,  s’appelle 
commodant,  et  celui  qui  la  reçoit,  se  nomme  romtnodalaire.  Le  commo- 
dant  fait  la  prestation  de  la  chose,  c'est-à-dire  il  la  met  en  la  possession  du 
commodataire  ; mais  la  tradition  qu'il  fait  u'a  pas  pour  but  de  transférer  la 
propriété,  c’est-à-dire  de  se  dé|x>uiller  du  domaine  de  sa  chose  pour  le 
donner  à celui  qui  la  reçoit.  — Quelles  sont  les  choses  qui  peuvent  être 
l’objet  du  commodat?  Toutes  espèces  de  choses  soit  mobilières,  soit  im- 
mobilières. Les  choses  qui  se  consomment  par  l'usage  qu'on  en  fait,  qwe 
in  abusu  consistant,  peuvent  être  l’objet  du  commodat,  lorsqu'elles  sont 
envisagées  par  les  contractants  comme  des  corps  certains  qui  sont  prêtés 
pour  la  montre  et  l'ostentation,  ad  pompam  et  ostentationem , et  qui  doi- 
vent être  remis  identiquement  au  prêteur.  Les  parties  contractantes  qui 
peuvent  faire  un  conunodat  des  choses  qui  se  consomment  par  l’usage,  qiue 
ipso  usu  consumuntur,  peuvent  aussi  faire  un  muluum  des  choses  qui  ne 
se  consomment  pas  par  l'usage.  De  là,  pour  savoir  s’il  y a muluum  ou 
commodat,  il  faut  s’en  référer  uniquement  à l'intention  des  parties. 

3»  Le  commodat  est  un  contrat  réel  par  lequel  l’une  des  parties  livre 
une  chose  à l'autre,  pour  s'en  servir  gratuitement. — Le  commodat  est  es- 
sentiellement gratuit,  gratuitum  débet  esse  commodatum.  Si  je  livre  ma 
chose  à une  personne  afin  qu’elle  s'en  serve,  moyennant  un  prix  consis- 
tant en  argent  monnayé,  alors  il  n'y  a pas  commodat,  mais  louage. 

/t°  Le  commodat  est  un  contrat  par  lequel  l’une  des  parties  livre  une 
chose  à l’autre  pour  s’en  servir  gratuitement,  à la  charge  par  cette  der- 
nière de  la  rendre  identiquement  après  s’en  être  servie.  — Ainsi,  le  Com- 
modatairc  ne  devient  pas  propriétaire  de  la  chose  qu’il  reçoit;  il  est  tenu 
de  la  rendre  au  commodant,  et  cela  identiquement,  après  qu’il  s’en  sera 
servi.  Le  commodataire  reçoit  un  service  ; il  peut  y renoncer  quand  bon 
lui  semble,  et  rendre  la  chose  au  commodant.  Mais  celui-ci  ne  peut  récla- 
mer sa  chose,  que  lorsque  le  commodataire  s’eu  sera  servi  : cependant  s’il 
lui  survenait  un  besoin  urgent  et  imprévu  de  sa  chose,  il  serait  admis  à la 
réclamer,  lors  même  que  le  commodataire  en  aurait  encore  besoin  ; car  il 
se  trouve  dans  une  position  où  il  est  certain  qu'il  n'aurait  pas  fait  le  com- 
modat ; d'ailleurs,  il  est  admis  que  le  bon  office  d’une  personne  ne  doit  pas 
lui  être  dommageable,  Aemini  suttm  offuium  debetesse  damnostim. 

Voyons  maintenant  en  quoi  le  commodat  diffère  du  muluum.  la  Dans 
le  mwuitm,  celui  qui  reçoit  la  chose,  en  devient  propriétaire  : il  peut  par 
conséquent  en  disposer  à son  gré  ; son  obligation  consiste  à rendre  au  pré- 
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teur  des  choses  de  meme  nature  et  de  même  qualité.  Dans  le  commodat, 
au  contraire  , celui  qui  reçoit  la  chose  n'eu  acquiert  pas  la  propriété;  il 
acquiert  seulement  le  droit  d'en  faire  un  usage  compatible  avec  sa  con- 
servation : comme  il  est  tenu  de  rendre  identiquement  la  chose  qu'il  a 
reçue,  sans  pouvoir  lui  en  substituer  une  autre,  il  est  bien  évident  qu'il  n’a 
pas  le  droit  de  disposer,  al/utendi,  de  ce  qui  lui  a été  remis  à titre  de  com- 
modat. — 2»  Dans  le  mutuum,  l’emprunteur  est  devenu  propriétaire,  et 
ce  qu'il  a reçu  n’est  pas  ce  qu'il  doit  rendre  : de  lit,  lors  même  que  la  chose 
prêtée  viendrait  à périr  par  cas  fortuit  ou  force  majeure,  par  exemple,  par 
incendie,  par  ruine,  par  naufrage,  par  attaque  des  voleurs  ou  des  enne- 
mis, son  obligation  ne  serait  nullement  éteinte  ; car  elle  n'a  pas  pour  objet 
un  corps  certain  et  déterminé,  mais  une  quantité,  un  genre  : or  il  est  de 
principe  que  les  genres  ne  périssent  pas,  gênera  non  pereunl.  Dans  le 
commodat,  au  contraire,  celui  qui  a reçu  la  chose  est  tenu  de  la  rendre 
identiquement  : de  lit,  si  la  chose  qui  a été  remise  au  commodatairc  vient 
à périr  par  cas  fortuit,  il  lui  est  dés  lors  impossible  de -remplir  son  obliga- 
tion, qui  se  trouve  par  conséquent  éteinte.  Mais  le  commodataire  répond 
non-seulement  de  son  dnl,  mais  encore  de  sa  faute  et  du  défaut  de  soin, 
lin  effet,  il  doit  apporter  à la  garde  de  la  chose  un  grand  soin,  exactam  di - 
ligentiam  .-il  ne  lui  suffirait  pas  d'avoir  donné  h la  chose  le  même  soin 
qu'il  est  dans  l'habitude  de  donner  à ses  propres  affaires,  si  une  personne 
plus  soigneuse  que  lui  eût  pu  la  conserver.  Ainsi,  lorsque  la  chose  vient  à 
périr,  l'obligation  du  commodataire  n'est  pas  toujours  éteinte,  clic  sc  perpé- 
tue, s’il  y a eu  de  sa  part  faute,  imprudence  ou  négligence.  Delà,  le  com- 
modataire  est  responsable  de  la  perte  et  du  vol  clandestin  ; car  il  doit  être 
le  gardien  fidèle  de  la  chose  qui  lui  est  remise  dans  son  propre  inté- 
rêt. Bien  plus,  si  vous  emportez  en  voyage  la  chose  qui  vous  a été  remise 
eu  commodat  pour  l'usage  de  votre  maison,  et  si  vous  la  perdez,  soit  dans 
un  naufrage,  soit  dans  uiie  attaque  des  ennemis  ou  des  voleurs,  il  est  bien 
certain  que  vous  êtes  tenu  d’en  payer  la  valeur.  — Au  reste,  le  commo- 
da taire  n'est  pas  responsable  de  la  détérioration  pour  ainsi  dire  inévitable 
qui  résulte  de  l’usage  modéré  de  la  chose. 

Le  commodat,  qui  se  forme  presque  toujours  dans  le  seul  intérêt  du 
commodataire,  peut  avoir  lieu  dans  l'intérêt  des  deux  parties,  et  quelque- 
fois il  est  fait  entièrement  pour  l'avantage  du  cominodant.  Dans  ces  deux 
derniers  cas,  la  responsabilité  du  commodatairc  sc  trouve  diminuée. 

Voyons  maintenant  les  actions  qui  résultent  du  commodat.  D’abord,  ce- 
lui auquel  est  remise  une  chose  en  commodat  est  seul  obligé  : son  obliga- 
tion consiste  à conserver  la  chose  et  à la  rendre.  Comme  le  cominodant 
reste  propriétaire,  il  a contre  le  commodatairc  une  action  réelle,  la  reven- 
dication. Bien  plus,  il  a une  action  personnelle,  celle  qui  résulte  du  con- 
trat. — L'action  réelle  est  quelquefois  impossible  : c'est  ce  qui  a lieu  si  la 
chose  remise  en  commodat  sc  trouve  péric  par  la  faute  ou  la  négligence  du 
commodataire  ; en  effet , il  est  de  principe  que  les  choses  éteintes  ne 
peuvent  pas  être  revendiquées,  /les  exlinclæ  vindicari  non  posstint. 
Ouelquefoi»  la  revendication  est  insuffisante  ; c’est  ce  qui  a lieu  lorsque 


Digitized  by  Google 


S 08 


TRADUCTION-COMMENTAIRE  DES  INSTITUTS. 


le  commodataire,  par  sa  faute  ou  sa  négligence,  à laissé  délériorcr  la  chose. 
Dans  ces  deux  cas , le  commodant  qui  agira  par  une  action  personnelle, 
l'action  commodati  dirccta,  se  fera  indemniser  par  le  commodataire  qui  lui 
a causé  du  préjudice,  en  n'exécutant  pas  -entièrement  les  obligations  que 
lui  imposait  le  contrat.  — Quant  au  commodant,  il  n’est  d’abord  tenu 
d’aucune  obligation;  c’est  pourquoi  on  dit  que  le  contrat  de  commodat, 
lors  de  sa  formation,  est  unilatéral,  c’est  à-dire  ne  produit  d’obligation  que 
contre  une  seule  des  parties,  qui  est  le  commodataire.  Mais  le  commodat, 
uniiatéral  lors  de  sa  formation,  peut  postérieurement,  ex  post  facto,  deve- 
nir  synallagmatique  : c’est  pourquoi  on  l’appelle  un  contrat  synallagma- 
tique imparfait.  Le  commodant  peut  être  obligé  ex  post  fado , à cause  de 
la  chose  dont  il  reste  propriétaire,  proptcr  ipsarn  rem  : cela  arrive  si 
le  commodataire  fait,  pour  la  conservation  de  la  chose,  des  dépenses' 
extraordinaires,  urgentes  et  imprévues.  Le  commodant  est  encore  obligé 
s'il  connaît  les  défauts  de  sa  chose,  et  n'en  avertit  pas  le  commodataire, 
qui  éprouve  du  préjudice  par  suite  de  son  ignorance  de  ces  défauts.  Le 
commodat  est -un  contrat  de  bienfaisance;  mais  il  ne  doit  pas  être  un 
moyen  de  tromper  et  de  nuire,  Adjuvari  nos,  non  decipi  beneftçio  oportet. 
— Ainsi  le  commodant  peut  être  obligé,  soit  à raison  des  dépenses  néces- 
saires et  de  conscnation  faites  à sa  chose,  soit  à raison  des  défauts  de  la 
chose.  Pour  obtenir  une  indemnité  sous  ces  deux  rapports,  le  commoda- 
taire  a le  droit  de  rétention,  et  une  action  personnelle,  dite  commodati 
contraria.  Lorsque  le  commodant  agira  par  l'action  commodati,  appelée 
directa,  parce  qu’elle  résulte  directement  et  immédiatement  du  coulrat,  le 
commodataire  pourra  réclamer  le  .montant  de  scs  dépenses  ou  la  répara- 
tion du  préjudice  qu’il  a éprouvé,  et  retenir  la  chose  jusqu'à  son  rembour- 
sement. Mais  si  la  chose  est  périe  ou  considérablement  détériorée,  le  droit 
de  rétention  est  illusoire  ou  insuffisant;  c’est  pourquoi,  dans  ces  deux  cas, 
on  donne  au  commodataire  l'action  commodati  contraria.  Cette  action 
contraria,  qui  porte  le  même  nom  que  l'action  originaire,  pardc  qu’elle 
dérive  du  même  contrat,  indique  qu’elle  n'est  pas  fondée  sur  l'essence 
même  du  commodat,  mais  qu’elle  prend  naissance  dans  des  circonstances 
accidentelles. 

III.  Prxlerea  et  is,  apud  quein  res  aliqua  deponitur,  re  obligalor  et 
aclione  dcpusili;  quia  et  ipse  «le  ea  re  quam  accepit,  resliluenda  tenelur.  Sed 
isexeosoin  tenelur,  si  quid  dolo  couimiscril,  culpæ  auteni  nonline.  id  est 
desidix  aique  negligenliæ,  non  ti'iielur  : itaque  securus  est.  qui  parum  dili- 
genter costodilam  renl  furlo  ainiscrit,  quia  qui  iiegligenti  amico  rem  cus- 
ludieudam  tradidit,  suai  facilitali  id  imputare  débet. 

III.  Dépôt.  — Le  dépôt  est  « Un  contrat  réel  par  lequel  l’une  des  par- 
« tics  reçoit  la  chose  de  l’autre,  pour  la  garder  gratuitement  et  la  resti- 
« tuer  en  nature.  » 

I®  Le  dépôt,  de  même  que  le  mul/tum  et  le  commodat,  est  un  contrat 
réel  : il  ne  se  forme  que  par  une  remise,  re.  Comine  la  convention  de  mti- 
tuum  ou  de  commodat  n’est  pas  un  mttluttm  ou  un  commodat;  ainsi  la 
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convention  de  dépôt  n’est  pas  un  dépôt.  Si  l’on  fait  une  convention,  so- 
lennisée  par  la  stipulation,  soit  de  mutuum,  soit  de  commodat,  c’est  celui 
qui  doit  faire  la  remise  qui  est  obligé  ; tandis  que,  dans  la  convention  so- 
lennisée  de  dépôt , c’est  celui  auquel  la  remise  doit  être  faite  qui  est  obligé 
par  paroles,  verbis.  Cette  différence  provient  de  ce  que  les  conventions  de 
mutiium  et  de  commodat,  se  font  dans  l’intérêt  de  ceux  qui  doivent  rece- 
voir la  chose  ; tandis  que  la  convention  de  dépôt  se  fait  uniquement  dans 
l’intérêt  du  futur  déposant.  Lorsque  la  convention  de  dépôt  se  réalise,  le 
dépositaire  est  en  même  temps  libéré  de  l'obligation  verbis  et  obligé  par 
la  remise,  re. 

2°  Le  dépôt  est  un  contrat  réel,  pur  lequel  l'une  des  parties  reçoit  la 
chose  de  l’autre.  — Celui  qui  remet  la  chose  en  dépôt  s’appelle  déposant, 
et  celui  qui  la  reçoit  se  nomme  dépositaire.  Les  meubles  seuls  peuvent  être 
l’objet  du  dépôt. 

3»  Le  dépôt  est  un  contrat  réel  par  lequel  l’une  des  parties  reçoit  la 
chose  de  l’autre,  pour  la  garder  gratuitement  et  la  restituer  en  nature. — 
De  même  que  le  commodat,  le  dépôt  est  un  contrat  gratuit,  dans  lequel  les 
choses  sont  considérées  comme  des  corps  certains  et  déterminés,  qui  de- 
meurent la  propriété  de  celui  qui  fait  la  remise.  Si  le  dépôt  n’était  pas  gra- 
tuit, ainsi  que  le  commodat,  il  se  changerait  en  louage.  — Mais  il  y a en- 
tre le  commodat  et  le  dépôt  une  importante  différence.  Le  commodat  se  fait 
dans  l'intérêt  de  celui  auquel  est  faite  la  remise,  c’est-à-dire  du  commoda- 
taire  ; tandis  que  le  dépôt  se  fait  dans  l’intérêt  de  celui  qui  fait  la  remise, 
c'est-à-dire  du  déposant.  De  cette  différence  découlent  les  conséquences 
suivantes:  1»  le  terme  est  dans  l’intérêt  du  commodatairc,  qui  peut  tou- 
jours y renoncer  et  rendre  la  chose  ; tandis  que  le  terme  est  dans  l’intérêt 
du  déposant  qui  peut,  avant  son  expiration,  réclamer  sa  chose,  sans  que  le 
dépositaire  puisse  le  forcer  à la  reprendre  avant  le  délai  fixé. — 2u  Le  com- 
modataire  ne  peut  réclamer  que  le  montant  des  dépenses  nécessaires , ur- 
gentes et  imprévues, qu’il  a faites  pour  la  conservation  de  la  chose;  taudis 
que  le  dépositaire  peut  obtenir  des  indemnités  non-seulement  pour  les  dé- 
penses nécessaires,  mais  encore  pour  celles  qui  sont  utiles.  — 3o  Le  com- 
modataire  est  tenu  de  donner  à la  chose  un  grand  soin  , cxactam  diligen- 
tiam  : il  est  responsable  non-seulement  de  son  dol,  mais  encore  de  sa  faute 
et  de  sa  négligence  ; tandis  que  le  dépositaire , tenu  seulement  de  garder, 
n’est  responsable  que  du  dol  qu’il  aurait  commis,  et  non  de  la  faute,  c’est- 
à-dire  de  l’iucurie  et  de  la  négligence.  Le  dépositaire  est  donc  en  sécurité 
s’il  a laissé  voler  la  chose  par  son  manque  de  soins;  en  effet , celui  qui  a 
confié  à un  ami  ncgl  gent  la  garde  de  sa  chose,  doit  en  imputer  la  perte 
à sa  propre  imprudence,  suce  facilitait  id  imputnre  débet. 

Dans  le  dépôt,  de  même  que  dans  le  commodat,  celui  qui  a fait  la  re- 
mise a deux  actions  : l'une  réelle,  la  revendication,  et  l’autre  personnelle, 
l'action  depositi  directa.  De  même  que  le  commodatairc,  le  dépositaire 
a le  droit  de  rétention,  et  une  action  personnelle,  celle  depositi  contraria. 
— L’action  depositi  directa,  en  cas  de  dépôt  nécessaire  ou  misérable,  pro- 
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«luit  une  condamnation  au  double  contre  le  dépositaire  qui  nie  infidèle- 
ment l'existence  du  contrat  de  dépôt. 

IV.  Crcditor  quoque  qui  pi  gnns  accepil,  rc  obligntiir,  quia  et  ipse  de  c a rc 
qnaiii  accepil,  restiliieiula  n-netur  actionc  pignerathia.  Scd  quia  pignua 
utriiisque  giaiia  datur,  et  (Icbiioris,  quo  niagis  ci  pecunia  credercltir,  et 
créditons,  quo  niagis  ci  in  tutu  sit  crediluiti,  plamil  sufliccre,  quod  ad  eant 
rem  custodicndaiii  exaclani  diiigeniiaiit  ailliitierel  : ipiam  si  piæslileiit,  et 
aiiquo  furtuitocasu  rem  aiuiseril,  securuui  esse,  nec  inipcdiri  credituni 
peterc. 

IV.  Gage.  — I.e  gage  est  * Un  contrat  réel  par  lequel  un  débiteur,  ou 
« un  tiers  pour  lui,  remet  une  chose  à un  créancier  pour  sûreté  de  la  dette, 
« en  lui  |iermeltant  de  la  retenir  jusqu’au  paiement  et  même  de  la  rendre 
« pour  être  payé  sur  le  prix  par  préférence  à tous  autres  créanciers.  » 

1"  Le  gage  est  un  contrat  réel.  — De  même  que  le  mutuum,  le  commo- 
dat et  le  dépôt,  le  gage  n'existe  jamais  par  la  seule  convention,  mais  par  la 
remise  de  la  chose,  re. 

2 Le  gage  est  un  contrat  réel  par  lequel  tin  débiteur , ou  un  tiers  pour 
lui,  remet  une  chose  à un  créancier.  — Le  débiteur  qui  fait  la  remise 
s’appelle  débiteur  gagiste,  et  celui  qui  la  reçoit  se  nomme  créancier  gagiste. 
La  chose  que  le  débiteur  remet  en  gage  est  ordinairement  mobilière  ; mais 
elle  peut  être  immobilière  : dans  ce  dernier  cas.  il  prend  le  nom  d'auti- 
chrèse.  De  même  que  ie  commodant  et  le  dé|iosant , le  débiteur  gagiste 
remet  la  chose  sans  la  donner,  c'est-à-dire  sans  en  transférer  la  propriété 
à celui  auquel  est  faite  la  tradition. 

3°  Le  gage  est  un  contrat  réel  par  lequel  un  débiteur  remet  une  chose 

à sou  créancier  / mur  sûreté  de  la  dette.  — Par  la  remise  qui  lui  est  faite, 

le  créancier  acquiert  un  privilège  sur  la  chose;  mais  ce  privilège,  cette 
sûreté  n’existe  évidemment  qu'autanl  qu'il  existe  une  dette. 

ù°  Le  gage  est  un  contrat  réel  par  lequel  un  débiteur  remet  une  chose 

à sou  créancier  pour  sûrcié  de  la  dette,  en  lui  permettant  de  la  retenir 

jusqu'au  paiement  et  de  la  vendre  pour  être  payé  sur  le  prix  par  pré- 
férence à tous  autres  créanciers.  — Àiusi,  le  créancier  a le  droit  de  réten- 
tion sur  la  chose,  tant  qu'il  n'a  pas  été  payé  intégralement.  De  plus,  si  le 
débiteur  laisse  expirer  le  terme  fixé  |K>ur  le  paiement , le  créancier  peut 
vendre  l’objet  du  gage  : il  est  alors  payé  sur  le  prix  par  privilège,  c’est-à- 
dire  par  préférence  aux  autres  créanciers  du  même  débiteur.  — Mais  il  est 
à remarquer  que  le  créancier  gagiste  n’acquiert  les  garanties  qui  résultent 
du  contrat  de  gage  que  par  la  tradition,  par  la  mise  en  possession.  Primiti- 
vement si,  après  que  la  chose  lui  avait  été  livrée,  le  créancier  venait  à en  per- 
dre la  possession  , il  perdait  par  là  toutes  ses  garanties.  lin  effet,  comme  il 
ne  dev  ient  pas  propriétaire  de  l’objet  qui  lui  est  remis  eu  gage,  il  n'avait  pas 
contre  les  tiers  détenteurs  de  cet  objet  l'action  in  rem,  la  revendication,  car 
il  aurait  infailliblement  succombé  dans  cette  action  où  le  demandeur  sou- 
tient qu'il  est  propriétaire  e.v  jure  Quiritium.  Mais,  depuis  l'introduction 
des  actions  S émana  et  quasi  Serein  na,  dont  nous  parlerons  dans  le  qua- 
trième livre,  au  § 7 du  titre  des  Actions,  le  préteur  a donné  une  action 
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réelle  et  un  droit  de  suite  au  créancier  gagiste  qui  a perdu  la  possession  de 
la  chose  affectée  au  paiement  de  sa  créance. 

Le  contrat  de  gage  est  formé  dans  l'intérêt  des  deux  parties  : dans  l’in- 
térêt du  débiteur,  puisque  par  là  il  trouve  plus  facilement  du  crédit,  quo 
magis  pecunia  ei  crcJeretur  ; dans  l'intérêt  du  créancier,  puisque  sa 
créance  se  trouve  par  là  mieux  garantie,  quo  mngis  ei  in  tuto  sit  crédit 
tum.  De  là,  on  décide  qu'il  suffit  que  le  créancier  apporte  à la  conserva- 
tion de  la  chose  un  grand  soin  , plaçait  sufficere  exactam  diligentiam. 
Si,  malgré  ce  soin,  il  perd  la  chose  par  uu  événement  fortuit,  il  n’est  nul- 
lement responsable;  par  conséquent,  rien  ne  l’empêche  de  réclamer  le 
montant  de  sa  créance. 

Dans  le  contrat  de  gage,  de  même  que  dans  celui  de  commodat  ou  de 
dépôt,  celui  qui  a fait  la  remise  a deux  actions  : l’une  réelle,  la  revendica- 
tion , et  l’autre  personnelle  , l’action  pigneratilia  directa.  Le  débiteur  ga- 
giste ne  peut  agir  que  lorsque  la  dette  se  trouve  éteinte  d’une  manière  quel- 
conque. Lorsqu’il  intente  l’action  personnelle,  il  fait  entrer  en  compte  les 
détériorations  et  la  perle  occasionnées  par  la  faute  du  créancier  gagiste , 
ainsi  que  les  fruits  et  les  produits  que  celui-ci  a retirés  de  la  chose.  Si  le 
créancier  a vendu  la  chose  à défaut  de  paiement  au  terme  fixé,  le  débiteur 
gagiste  obtient , par  l’action  pigneratilia  directa,  l’excédant  du  prix  sur  la 
dette.  — Quant  au  créancier  gagiste  , il  a , outre  le  droit  de  rétention  et 
celui  de  vendre,  une  action  personnelle  contre  le  débiteur,  l’action  pigne- 
r al  ilia  contraria  : dans  cette  action,  il  |>eul  demander  le  remboursement  des 
dépenses  nécessaires  et  utiles  qu’il  a faites  pour  la  chose  ; il  peut  demander 
aussi  la  réparation  du  préjudice  qu'il  éprouve  à raison  des  défauts  cachés 
de  la  chose,  et  même  à raison  de  ce  qu’on  lui  aurait  remis  en  gage  la  chose 
d’autrui. 

Nota.  — Le  commodat,  le  dépôt  et  le  gage  ont  plusieurs  points  com- 
muns, outre  ceux  que  nous  avons  déjà  signalés,  lo  Ces  trois  contrats  se 
formaient  autrefois  avec  la  clause  de  fiducie,  c’est-à-dire  le  propriétaire  qui 
faisait  la  remise  de  sa  chose,  en  transférait  la  propriété,  soif  par  la  simple 
tradition  s’il  s’agissait  d’une  chose  necmancipi,  soit  par  la  mancipation  s’il 
s’agissait  d’une  chose  mnneipi;  mais  il  apposait  à la  vente  la  clause  que 
celui  qui  recevait  la  chose,  lui  en  retransférerait  la  propriété,  après  s’en 
être  servi  s’il  s’agissait  de  commodat,  à la  première  demande.s’il  s’agissait 
de  dépôt,  et  après  le  paiement  s’il  s’agissait  de  gage.  De  là  résultaient 
deux  actions  personnelles;  l’une  fiducies  directa,  donnée  à celui  qui  avait 
fait  la  tradition;  et  l’autre  fiducies  contraria,  donnée  à celui  auquel  la  tra- 
dition avait  été  faite.  — 2°  Le  commodat,  le  dépôt  et  le  gage  sont  des 
contrais  unilatéraux  dans  leur  origine  , car  il  n’v  a que  celui  qui  reçoit 
la  chose  qui  se  trouve  obligé  re  ; mais  celui  qui  a fait  la  remise  peut  être 
obligé  ex  post  facto.  C’est  pourquoi  ces  trois  contrats  sont  appelés  synal- 
lagmatiques imparfaits.  — 3 • Dans  le  commodat , le  dépôt  et  le  gage , le 
juge  apprécie  les  obligations  des  parties  d’après  les  règles  de  l’équité  , ex 
ter] u o cl  bono. 
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TITRE  XV.  — Des  obligations  verbales. 


Verltis  obligatio  contraliitur  ex  inlcriogotinne  cl  responsione,  cum  quit! 
dni  i (iei  ive  nobis  stipula»»»'.  Ex  <pia  duas  proflciscunlur  aclinnes,  tain  , on- 
ilicHo,  si  cerla  sil  stipulait»,  quai»  ex  sliuulalu.  si  incerta.  Qiia'.  hoc  nom ine 
iode  ulitur,  quod  slipulum  apud  veleres  (iruiuiil  uppCIlabalur,  furie  a slipile 
desccndens. 

L’obligation  verbale  est  « Celle  qui  se  contracte  par  les  formes  sulen- 
• nelles  de  la  stipulation  , qui  consiste  dans  une  interrogation  que  l'une 
e des  parties  adresse  à l’autre,  et  dans  la  réponse  de  celle-ci.  » 

Le  mot  stipulation,  stipulatio  , qui  désigne  la  solennité  donnant  nais- 
sance h l'obligation  verbale,  désigne  aussi , dans  un  scils  restreint . la  seule 
interrogation  : quant  à la  réponse,  elle  s’appelle  promesse  , promissio.  — 
Celui  qui  stipule  qu'il  lui  sera  donné  ou  fait  quelque  chose , se  nomme 
reus  stipulandi ; et  celui  qui  promet , reus  promit tendi.  — La  stipulation 
n’est  pas  une  espèce  particulière  de  convention  , mais  une  manière  de 
contracter,  une  forme  dont  on  se  sert  pour  rendre  une  convention  obli- 
gatoire et  lui  donner  ainsi  une  force  qu'elle  n’aurait  pas  autrement.  Stipu- 
lation vient  de  stipulum,  que  les  anciens  employaient  comme  synonyme 
de  /irmum  , ferme,  stable.  Or  stipulum  paraît  dériver  de  stipes , souche, 
slipulum  forte  a slipile  i/escendens. — Quelle  raison  a pu  engager  les 
Romains  à exiger  la  solennité  d’une  interrogation  et  d’une  réponse  pour 
rendre  les  conventions  obligatoires?  C’est  parce  que  cette  forme  est  bien 
propre  h réveiller  l'attention  : lorsqu’on  adresse  à une  personne  une  inter- 
rogation directe  et  en  termes  consacrés,  cela  lui  rappelle  qu’il  s’agit  d’un 
acte  sérieux -,  de  là,  avant  que  de  répondre,  elle  réfléchira  aux  consé- 
quences de  l’engagement  qu’elle  va  contracter.  En  France  , nous  avons 
conservé  cette  forme  dans  l'acte  le  plus  important  de  la  vie , le  mariage 
l'officier  de  l’état  civil  demande  : « Consentez-vous  à prendre  M.  pour 
« époux  ? » 

La  stipulation  n’oblige  qu’une  partie,  le  promettant.  Elle  produit, 
comme  le  mniuum,  une  obligation  de  droit  strict,  la  condition,  comlictio, 
qui  est  donnée  au  stipulant  pour  forcer  l’autre  partie  à exécuter  sa  pro- 
messe. Mais  on  distingue  deux  espèces  de  conditions.  L’une  d’elles,  appelée 
condition  proprement  dite,  tmconthôtio  certi,  a lieu  quand  le  répondant 
a promis  de  donner  un  corps  certain  ou  une  quantité  certaine;  Yintcntio 
de  la  formule  est  ainsi  conçue  : Si  paret  Imminent  Stichum  tiare  oporlere, 
ou , Si  parel  decem  aureos  tiare  uportere.  L’autre,  appelée  condition 
improprement  dite,  conditio  in  certi,  ou  plus  spécialement  action  ex  stipu- 
lant, a lieu  quand  le  répondant  a promis  de  faire,  ou  bien  de  donner  une 
chose  qui  n’est  indiquée  que  par  son  genre  : Yintentio  de  la  formule  est 
alors  ainsi  conçue  : Quidt/uid  paret  dare  f.tçere  oporlere. 

1. 1»  hacrcolimialia  verba  timlita  fucruol  : Snondes?  .Spondeo; — Froiniltis 
Fioniillo;  — Fidrprotniliis?  Fideproinitin  ; — Videjulics  ;>  Fidejubeo;  — l'a- 
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bis?  Daim  ; — Faciès?  Faciam.  IJtrtim  nu  loin  Latina  an  Giteca  , vol  qua  alia 
lin^iia  stipiilalio  concipiatur,  niiiil  inicrcsi,  scilicel,  si  iiieri|iic  siipiilaiiiiuiu 
iiilcllcctuiii  Imjus  lingu.T  babcat  ; lier  lircessc  est  cailcm  llngua  iiiriiiiii|in: 
mi,  scd  sullirii  eongniciiter  ail  inlerrogalum  respondere:  qiiin  eliam  iliiii 
Grand  l.atina  lingua  obligalionem  contrahcre  possuni.  Seil  baie  solrnmia 
vcrba  ohm  quidem  in  usn  fuerniil;  poslea  autcin  Leoniana  coiislilnlio  laia 
esl,  qiuc  soleninilale  vcrborum  sublata,  scnsuni  et  consonanlem  intellect  mu 
ab  utraquc  parle  soi um  desiderat,  licct  quibuscumque  vcrbis  cxprcssnm 
est. 


Autrefois  on  employait  dans  les  stipulations  les  paroles  suivantes  : 
Spondes  ? Spandeo  ; — Promiltis  ? Promitlo  ; — Fidcpromiltis  ? Fide- 
promilto  ; — F i<l fjitbes  ? Fidejubeo  ; — Dabi  s ? Dabo  ; — 'Faciès  ? Fa- 
rtant.— La  formule  Spondes?  Spondeo  , était  exclusivement  réservée  aux 
citoyens  romains.  Quant  aux  autres  formules,  elles  étaient  du  droit  des 
gens,  et  pouvaient  par  conséquent  être  employées  par  les  pere priai.  Jus- 
tinien ne  reproduit  pas  cette  distinction  qui  se  trouve  effacée  depuis  que 
l’einpereur  Léon , l’an  /|69  de  Jésus-Christ , a supprimé  la  solennité  des 
paroles  et  déclaré  les  stipulations  valables,  quelles  que  soient  d’ailleurs  les 
paroles  prononcées,  lorsque  les  parties  s’accordent  et  se  comprennent  mu- 
tuellement. Toutefois,  la  stipulation  se  compose  toujours  d’une  interroga- 
tion et  d’une  réponse,  et  elle  continue  à donner  de  la  force  aux  conventions 
qui,  sans  elle,  ne  seraient  pas  obligatoires.  — Au  reste,  d’après  l’usage 
que  confirme  Justinien , peu  importe  que  la  stipulation  soit  faite  en  latin, 
en  grec , ou  en  toute  autre  langue , pourvu  que  les  contractants  en  aient 
l’intelligence.  Il  n’est  même  pas  nécessaire  qu’ils  parlent  tous  deux  la 
même  langue  : il  suffit  que  la  réponse  concorde  avec  la  question. 


11.  Omnis  stipulalio  aulpure,  anl  in  diem,  aut  sub  condilionc  fit.  Pure  ; 
vcluli,  QliINQUR  Al'REOS  dare  spondes?  idquc  confestiin  poli  potesl.  ||| 
diem,  cuin  adjeclo  die,  quo  pccunia  solvalur,  stipulalio  fit:  véluli,  Die  u 
AUHKOS  TRIMIS  CAI.ENDIS  MARTIIS  DARE  SPONDES?  Id  auleill,  quod  in 
diem  slipulamur,  stalim  quidem  debelur  : sed  peli  pries  quant  (lies  veuiat 
non  potesl;  ac  lie  eo  quidem  ipso  die,  in  queiu  stipulalio  facta  est,  peli 
potest,  quia  lotus  is  dies  arbilrio  solvenlis  tribui  dcbel.  Ncquu  cnini  cérium 
est  eo  die,  in  quem  promissum  est,  daliim  non  esse,  pritisquam  is  præ- 
tereat. 

Toute  stipulation  est  pure  et  simple , à terme  ou  sous  condition, 

1"  Stipulation  pure  et  simple.  — La  stipulation  est  pure  et  simple , 
pitre  fu , quand  on  n’y  ajoute  ni  terme  ni  condition  pour  limiter  l'étendue 
de  ses  effets,  par  exemple  , si  le  stipulant  dit  : a Promettez-vous  de  me 
« donner  cinq  sous  d'or?  » Lorsque  la  stipulation  est  pure  et  simple, 
l’obligation  du  promettant  est  immédiatement  exigible,  confestim  peti  po- 
test. Le  débiteur  jouit  souvent  d'un  terme  tacite  , d’un  délai  nécessaire 
pour  livrer  la  chose  promise  : c’est  ce  qui  a lieu  si  je  stipule  à Rome  qu'on 
me  donnera  à Constantinople  ; en  effet , il  faut  bien  laisser  au  promettant, 
|)our  l'exécution,  le  temps  que  nécessite  la  distance.  Cependant , si  je  l’ac- 
tionne immédiatement , confestim , il  ne  pourra  pas  me  repousser  eu  sou- 
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tenant  que  je  suis  tombé  dans  la  plus-pétition  tempore,  et  que  par  con- 
séquent je  suis  déchu  de  mon  droit. 

2°  Stipulation  à terme.  — I.a  stipulation  est  h terme  quand  on  fixe  un 
jour  pour  le  paiement,  par  exemple,  si  le  stipulant  dit  : « Promettez-vous 
« de  me  donner  dix  sous  d'or  aux  premières  calendes  de  mars?  » Dans  ce 
cas,  le  stipulant  tomberait  dans  la  plus-pétition,  et  serait  par  conséquent 
déchu  de  son  droit , s’il  agissait  contre  le  promettant  avant  l'échéance  du 
terme  ; cela  aurait  même  lieu  si , dans  l’espèce , il  agissait  dans  les  pre- 
mières calendes,  car  le  dernier  jour  du  terme  appartient  entièrement  au 
débiteur,  is  Aies  arbitrio  solventis  tribut  débet.  I)e  là , la  chose  qu’on 
promet  de  payer  dans  le  mois  ou  dans  l’année , n’est  exigible  qu’après 
l’expiration  du  mois  ou  de  l’année. 

Lorsqu’on  stipule  quelque  chose  à ternie,  le  dies  cedil  a lieu  immédia- 
tement, c’est-à-dire  la  chose  est  duc  à l’instant  même,  statim  tjuidem 
débet ur;  mais  le  dies  venit,  c’est-à-dire  le  moment  où  la  dette  est  exigi- 
ble, où  le  débiteur  peut  être  poursuivi,  n'arrivera  qn'après  le  jour  fixé 
pour  le  paiement,  tted  peti  priusquam  dies  reniât,  non  potesl.  Ainsi,  le  terme 
retarde , non  l’existence,  mais  seulement  l'exigibilité  de  la  dette  ; de  là  , le 
débiteur  qni , par  erreur,  aurait  payé  avant  l’échéance  du  terme , ne  pour- 
rait pas  répéter  comme  indù  ce, qu’il  aurait  payé.  — Au  reste  , on  peut  fixer 
pourl’exécution  de  l’obligation,  non-seulement  un  terme  certain,  mais  encore 
un  terme  incertain.  Or  le  terme  est  incertain  si  le  stipulant  dit,  par  exem- 
ple : « Promettez-vous  de  me  donner  dix  sous  d’or  lorsque  vous  mour- 
ir rez,  cttm  morieris  ? » Alors,  d’une  part,  il  est  bien  certain  que  vous 
mourrez,  par  conséquent  l'obligation  n'est  pas  conditionnelle,  mais  à 
terme;  d'autre  part,  l'époque  de  votre  mort  n’est  pas  déterminée , c’est 
pourquoi  le  terme  est  incertain.  Dans  les  dispositions  testamentaires,  le 
terme  incertain  fait  condition  , dies  incertus  in  testamento  rondilionem 
facit;  car,  la  libéralité  étant  faite  en  vue  de  la  personne,  elle  est  inutile, 
si  cette  personne  ne  survit  pas  au  terme  incertain  ; mais  il  en  est  autrement 
dans  les  stipulations  et  antres  contrats,  parce  que  chacun  contracte  pour 
soi , pour  ses  héritiers  et  ayant-cause. 

III.  At  si  ila  stipulons,  dkc.ësi  .vuncos  anxuos,  qcoad  vivau  , dare 
spomdks?  et  pure  facta  obligatio  intelligitur,  et  perpetuatur;  quia  ad  tem- 
pos deberi  non  potesl.  Sed  Itérés  pelemlo  parti  exrepiionc  subntovebilur. 

On  distingue,  en  outre,  deux  sortes  de  termes.  L'un,  appelé  in  diem  ou 
ex  die , est  celui  où  l'obligation  devient  exigible,  comme  dans  les  exemples 
que  nous  venons  de  citer.  L'autre,  appelé  ad  diem,  est  celui  qui  a pour 
but  de  mettre  fin  à l’obligation.  Or  la  stipulation  est  ad  diem  si  je  stipule 
ainsi  : <■  Promettez-vous  de  me  donner  dix  sous  d’or  par  an  , tant  que  je 
* vivrai , Decem  aurais  nn  nu  os  qttottd  vivam  dare  spandes  ? Dans  ce 
cas  , je  peux  agir  contre  le  promettant , chaque  année,  pour  obtenir  dix 
sous  d’or.  Bien  plus,  l'obligation  est  réputér  pure  et  simple,  et  elle  se  per- 
pétue, perpetuatur,  après  ma  mort  ; parce  que  l’on  ne  peut  pas  devoir  pour 
un  temps,  quia  ad  tempus  deberi  non  potest.  Eu  effet,  l'expiration  du  laps 
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de  temps  li\é  , n’est  pas  un  moyen  d'éteindre  les  obligations.  De  là , mon 
héritier  pourra  demander  dix  sous  d’or  chaque  année  au  promettant.  Mais, 
comme  il  est  inique  que  celui-ci  reste  obligé  après  l’échéance  du  ternie 
fixé  pour  l'extinction  delà  dette,  lorsqu'il  sera  poursuivi  par  mon  héritier, 
il  fera  insérer  dans  la  formule  l’exception  spéciale  pacti  consenti , on  bien 
celle  générale  doli  malt  : au  moyen  de  cette  exception,  il  repoussera  vic- 
torieusement une  demande  qui  est  évidemment  injuste. 

IV.  Sub  coinlitionc  stipiilalio  lit,  cum  in  aliquem  rasutu  diiïcrlur  obtiga- 
lio,  ut, si  aliqubl  factiiin  fiicrit,  aut  non  fucrit,  stipulatio  commiliaiiir,  veluti 
Si  TlTICS  CONSUL  PACTES  PUERIT,  QUINQl'R  Al  REOS  DARE  SPONDES?  Si  quis 
jla  slipulelur,  si  in  Capitolium  non  ascendero,  pare  spondes ? pcrimle 
crit,  ac  si  stipulalus  esset,  cum  morictur  , dari  sibi.  Ex  condilionali  slipula- 
liouc  Unilutn  spes  est  dcbiliim  iri,  eamquc  ipsain  spem  trausiniUiimis,  si 
priusquam  comlilio  existai,  mors  uobis  conligeril. 

3®  Stipulation  conditionnelle.  — La  stipulation  est  conditionnelle  quand 
on  subordonne  à ufi  événement  futur  et  incertain  l’existence  de  l’obligation, 
en  sorte  que  la  stipulation  doive  ou  non  avoir  effet  selon  que  l’événement 
vient  ou  non  à se  réaliser.  — Pour  que  la  stipulation  soit  conditionnelle, 
il  faut  que  l’événement  auquel  on  se  réfère  soit  : 1°  futur,  car  s’il  est  déjà 
arrivé,  l’obligation  existe  ou  n’existe  pas  dès  le  moment  même  du  contrat  ; 
2"  incertain , car  si  l’événement  doit  nécessairement  arriver,  ce  n'est  pas 
l’existence , mais  seulement  l’exécution  de  l'obligation  qui  est  retardée , et 
par  conséquent  la  stipulation  est  à terme.  — Au  reste,  la  condition  est  ca- 
suelle, casnalis,  potestative,  potestativa] , ou  mixte,  mixta,  selon  qfic  l’é- 
vénement auquel  on  se  réfère  dépend  du  hasard,  de  la  volonté  de  l’une  des 
parties,  ou  a la  fois  du  hasard  et  de  la  volonté  d’une  partie.  Toutefois,  si 
la  condition  est  purement  potestative  , si  rien  n’est  laissé  au  hasard,  par 
exemple,  si  tu  veux,  si  volueris,  la  stipulation  est  inutile. 

La  condiliou  est  positive  ou  négative.  Elle  est  positive  lorsque  la  stipu- 
lation doit  produire  son  effet,  stipulatio  committatur,  dans  le  cas  où  l’é- 
vénement prévu  se  réalisera,  par  exemple,  si  le  stipulant  a dit  : « Si  Titius 
» devient  consul,  promettez-vous  de  me  donner  cinq  sous  d’or?  » La  con- 
dition est  négative,  lorsqu'elle  doit  produire  son  effet  dans  le  cas  où  l’évé- 
nement ne  se  réalisera  pas  : « Si  Titius  ne  devient  pas  consul , promet  tez- 
« vous  de  me  donner  cinq  sous  d’or  ?»  — Quelqu’un  stipule  ainsi  : « Si 
« je  ne  monte  pas  au  Capitole , promettez-vous  de  me  donner  cinq  sons 
« d'or  ? » Dans  ce  cas,  tant  que  le  stipulant  existe , il  est  incertain  s’il  ne 
montera  pas  an  Capitole  ; par  conséquent,  la  stipulation  n’a  d’effet  qu’à  son 
décès.  Quand  il  s’agit  de  disposition  testamentaire,  ou  admet  que  celui  au- 
quel est  faite  une  libéralité  sous  une  pareille  condition  , peut  en  exiger 
l'exécution,  en  donnant  la  caution  Mucienne;  mais  cette  disposition  d'é- 
quité n’est  pas  applicable  aux  stipulations,  régies  parles  principes  du  droit 
strict.  Celui  qui  a fait  une  telle  stipulation  est  donc  dans  la  même  position 
que  s’il  eût  stipulé  : « Lorsque  je  mourrai,  Cum  moriar,  » en  ce  sens 
que  ce  n’est  pas  lui , mais  seulement  son  héritier  qui  pourra  exiger  l’exé- 
cution de  l’obligation.  Cependant,  ces  deux  stipulations  différent  - la  pre- 
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iiiiùre  Dsl  conditionnelle , car  il  est  incertain  si  le  stipulant  montera  au 
C ipilolc  ; tandis  que  la  seconde  est  k terme,  parce  qu'il  est  certain  que  le 
stipulant  mourra. 

I.a  stipulation  conditionnelle  donne  seulement  une  espérance  d’obliga- 
tion, tantum  spes  est  debitum  iri.  L’objet  de  la  promesse  n’est  pas  dû  tant 
que  la  condition  est  en  suspens  : de  Ik,  si  le  répondant  paie  dans  cet  inter- 
valle, il  peut  répéter,  par  la  condictio  indebiti,  ce  qu’il  a pavé  indûment. 
Cependant  le  promettant  se  trouve  lie  sous  la  chance  d’un  événement  futur 
et  incertain  ; et  le  stipulant  a un  droit  acquis,  non  pas  k la  chose  promise*, 
mais  k l’espérance;  de  là,  s’il  vient  k décéder  avant  l'événement  de  la 
condition , il  transmet  son  espérance  k ses  héritiers,  eamque  ipsam  spem 
in  heredem  transmit  liants.  Lorsque  la  condition  vient  k s’accomplir,  elle 
a un  effet  rétroactif , en  ce  sens  que , pour  la  détermination  des  droits , ou 
s’en  réfère  k l'époque  où  la  stipulation  a été  faite.  De  lk,  lorsque  mon  es- 
clave ou  l'enfant  que  j’ai  sous  ma  puissance  stipule  conditionnellement,  si 
la  condition  vient  k se  réaliser  après  que  j’ai  affranchi  ou  vendu  mon  es- 
clave, ou  que  j’ai  donné  eu  adoption  ou  émancipé  mon  enfant,  c’est  k moi 
que  l'obligation  est  acquise.  — Il  en  est  tout  autrement  dans  les  testaments  : 
si  ci’lui  au  profit  duquel  est  faite  une  disposition  testamentaire  décède  avant 
l'événement  de  la  condition  , il  ne  transmet  pas  k ses  héritiers  son  espé- 
rance, qui  se  trouve  par  lk  éteinte.  De  plus,  |>our  savoir  k qui  la  disposi- 
tion testamentaire  faite  sous  condition  est  acquise,  on  s’en  réfère  unique- 
ment k l'instant  du  dies  cedit,  c’est-à-dire  de  la  réalisation  de  la  condition. 

L’est  donc  au  moment  de  l'événement  de  la  condition  que  l'espérance 
se  réalise , que  la  chose  promise  est  duc.  Si  la  condition  défaillit , l'espé- 
rance s’év  anouit,  et  il  est  certain  que  la  chose  promise  ne  sera  jamais  duc. 

V.  Loca  etiam  inseri  slipiilalioni  soient,  veluli  : Cartiugine  darr  spon- 
DES  ? Quæ  slipulalio,  liect  pure  lie  ri  videattir,  tamen  re  ipsa  habel  tempos 
injection,  nno  promissor  utalur  ad  pccuniain  Carllinginc  dandani.  lit  ideo, 
siquis  ila  Romæ  slipiilelur,  hodib  Carthagine  dare  spondes?  imililis  crit 
slipulalio,  cum  impossibilis  sil  repromissio. 

Souvent  les  parties  fixent,  pour  le  paiement,  un  lieu  autre  que  celui  où 
elles  contractent.  Ainsi,  lorsque  la  stipulation  se  fait  k llomc,  on  peut  ainsi 
interroger  : « Promettez-vous  de  me  donner  k Carthage  ? » Quoique  cette 
stipulation  soit  faite  d’une  manière  pure  et  simple,  cependant  elle  ren- 
ferme , par  la  force  même  des  choses , un  délai  nécessaire  au  promettant 
pour  exécuter  son  obligation  k Carthage.  Mais  quelqu’un  stipule  ainsi  à 
Rome  : « Promettez- vous  de  me  donner  aujourd'hui  k Carthage?  » Le  ré- 
pondant promet  une  chose  impossible,  et  par  conséquent  la  stipulation  est 
inutile,  inutilis  crit  slipulalio  , cum  impossibilis  sil  repromissio.  De  la, 
lorsque  la  stipulation  pure  cl  simple  a pour  objet  une  chose  qui  doit  être 
payée  dans  un  autre  lieu,  ou  décide,  daus  le  but  de  ne  pas  rendre  la  stipu- 
lation inutile  , que  les  parties  ont  voulu  accorder  le  délai  nécessaire  pour 
l’exécution  de  la  promesse , et  cela,  parce  que  celle  exécution  doit  se  faire 
daus  un  autre  lieu. 
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VI.  Condilinues,  qmp  ail  pnpleriliim  vel  ail  pnesons  lempiis  rcferuntnr, 
nui  sialim  iiifiruianl  obligatimiein,  mu  oiiuiino  non  ililîerunt  : veluii  si  Ti- 
tus CONSUL  ELIT,  vcl  SI  NeviüS  VIV1T,  DA  R K SFONDBS?  Nam  si  ta  ila  Itou 
suiit,  niliil  valut  slipulatiu  ; siu  aultin  ila  se  liabcul,  sialim  valet.  Orne  eniui 
per  rtrum  naiuraui  ccrta  sunl,  nun  moraiilur  ubligatiuiicm,  licet  apuü  nus 
incerta  sim. 

Ainsi  que  nous  l'avons  dit,  les  stipulations  conditionnelles  sont  celles 
qui  dépendent  d'un  événement  futur  et  incertain.  Delà,  si  les  conditions 
se  réfèrent  b uu  événement  passé  ou  présent , elles  infirment  immédiate- 
ment l'obligation,  ou  bien  elles  ne  la  suspendent  en  aucune  manière  , par 
exemple  : « Si  T'ilius  a été  consul , » ou  : « Si  Mévius  est  vivant,  promettez - 
« vous  de  me  donner  cinq  sous  d'or  ? » Alors,  si  ces  événements  n’existent 
pas,  la  stipulation  est  nulle  ; s’ils  existent,  la  slipnlalion  est  immédiatement 
valable  , comme  si  elle  eût  été  faite  d'une  manière  pure  et  simple.  Ainsi, 
dans  ces  exemples , rien  n’a  été  en  suspens,  car  le  présent  et  le  passé  sont 
essentiellement  invariables;  quand  même  les  coniractants  auraient  ignoré 
l'existence  du  fait  auquel  elles  sc  référaient,  l'obligation  ne  serait  pas  pour 
cela  conditionnelle  ; car  ce  qui  est  certain  dans  la  nature  , quoique  pour 
nous  incertain , ne  sus|icnd  pas  l'obligation , quie  eni/n  perrerum  naturam 
certa  sunt , non  mnranlur  obligationcin,  lictl  apud  nos  incerta  sint. 

VU.  Non  solum  res  in  stipulation  tleiluci  pnssunl,  sed  eliam  facta:  ut  si 
slipulumiir,  fieri  aliquiil,  vcl  non  lieri.  El  in  hiijusmotli  stipulai ionibus  opti- 
mum dit  pam.nu  subjicerc.  ne  quaulitas  nipulationis  in  ineerto  sit,  ae 
neeesse  sil  actori  probarc,  qtiicl  rjus  intersit.  Inique  si  quis,  ut  fiai  aliquiil. 
siipulctiir,  ita  adjici  po-na  de  bel-  si  ita  factum  nom  krit,  tunc  poexx 
nomixe  decem  ai’keos  DARE  «PONDES  ? Sed  si  qua-dani  lieri,  quædaiu  non 
lieri , una  eadcmque  eonceplimie  slipiib-tnr,  elatisula  cril  biijusuindiadji- 
ciendu  : SI  ADVERSUS  EA  FACTUM  KRIT,  SIVE  QUID  ITA  FACTUM  NON  EMT, 
TUNC  POENJt  NOMIXE  DECEM  AUREOS  DARE  SPONDES  ? 

Non-seulement  on  peut  stipuler  des  choses  corporelles , par  exemple 
l’esclave  Slichus,  et  des  choses  incorporelles,  par  exemple  une  servitude  ; 
mais  encore  des  faits,  de  telle  sorte  que  nous  puissions  stipuler  qu’on  fera 
une  certaine  chose  ou  bien  qu’on  ne  la  fera  pas.«\insi  je  puis  stipuler  que 
vous  me  bâtirez  une  maison,  que  vous  ne  m’empêcherez  pas  de  passer  sur 
votre  fonds.  — La  stipulation  qui  consiste  i donner  est  certaine,  certa  est, 
si  son  objet  est  déterminé , par  exemple , si  j’ai  stipulé  qu’on  me  donnera 
Stichus  ; elle  est , au  contraire , incertaine , incerta,  si  son  objet  n’est  pas 
déterminé , par  exemple , si  j’ai  stipulé  nn  esclave.  Quant  aux  stipula- 
tions qui  consistent  à faire  ou  ’a  ne  pas  faire,  parmi  lesquelles  il  faut  ranger 
celles  qui  ont  pour  objet  des  prestations,  elles  sont  toutes  incertaines. 
Quand  la  stipulation  est  incertaine,  si  le  promettant  refuse  d’exécuter  son 
obligation,  comme  on  n’astreint  jamais  à faire,  le  stipulant  pourra  seule- 
ment obtenir  contre  lui  une  condamnation  pécuniaire , qui  se  règle  snr 
l’intérêt  qu’il  avait  lui-même  â l’exécution.  C’est  au  demandeur  à prouver 
le  montant  de  son  intérêt,  qui  peut  varier  selon  les  circonstances.  Pour  ne 
pas  laisser  la  stipulation  incertaine  et  faire  peser  ainsi  sur  le  demandeur  la 
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preuve  de  l'intérêt  qu’il  avait  à l'exécution  de  l’obligation,  il  sera  très-bien 
d'ajouter  line  clause  pénale  , po-nam  subjicere.  Or  la  clause  pénale  est 
une  stipulation  conditionnelle  qui  produit  son  effet  lorsque  le  promettant 
est  en  demeure  d’exécuter  l'obligation  principale.  La  clause  pénale  s’ajoute 
ainsi  : « Si  vous  ne  faites  pas  cela  , promettez-vous  de  me  donner  dix  sous 
« d’or  h titre  de  peine,  Si  ita factum  non  crit,  tune  pcenæ  nomine  decein 
« aurcos  date  s ponde  s ? » Mais  si,  par  une  seule  interrogation,  on  stipule 
certains  faits  qu’il  faudra  exécuter  et  d’autres  faits  dont  il  faudra  s'abstenir, 
la  clause  pénale  sera  ainsi  conçue  : « Si  vous  contrevenez  à ces  prohibi- 
« tions,  ou  si  quelqu’une  des  choses  promises  n'est  pas  faite  , promettez- 
« vous  de  me  donner  dix  sous  d'or  à titre  de  peine,  Si  advenus  eu  fac- 
« tuin  erit , sive  quid  ita  factum  non  crit , tune  pience  nomine  derem 
« aurcos  dure  spondes  ? » 

TITRE  XVI.  — Des  coslipulants  et  des  copromettants. 

Et  stipulandi  cl  promillciuli  duo  pluresvc  reifieri  possunl.  Stipulandi  ita, 
si  post  omnium  iiitcrrogalioneiu  promissor  respondeal,  spondeo.  Ut  pu  la 
cuin , tluobiis  separatim  stipulantibus , ita  proiuissor  respondeal,  utriqcb 
vestrum  darb  spondeo  : nam , si  prius  Tilio  spoponderit.  deinde,  alio  inter- 
roeante,  spondeai,  alia  atque  alia  erit  oldigalio,  nec  crcduntur  duo  rei  sti- 
pulandi  esse.  Duo  pluresve  rei  promillcndi  ilafiunt,  Mjbvi,  yi  i.vyi  s alreos 
dare  spondes?  Sei,  eosdem  quinque  acrros  dare  spondes?  si  respon- 
deanl  singuli  separatim,  spondeo. 

Ainsique  nous  l'avons  déjà  dit,  la  stipulation  qui,  dans  un  sens  général, 
signifie  l'interrogation  et  la  réponse,  désigne,  dans  un  sens  plus  restreint, 
la  seule  interrogation.  Celui  qui  interroge  se  nomme  stipulant,  reus  stipu- 
landi;  si  deux  ou  plusieurs  interrogent , on  les  appelle  coslipulants , duo 
pluresve  rei  stipulandi , ou  correi  stipulandi  : ils  correspondent,  en  droit 
français,  aux  créanciers  solidaires.  • — Le  promettant  se  nomme  reus  pro- 
mittendi;  s'il  y a plusieurs  promettants , ils  sont  appelés  duo  pluresve  rei 
promittendi,  ou  correi  prcmiltcndi  : ils  correspondent,  en  droit  français, 
aux  débiteurs  solidaires. 

Il  y a des  coslipulants,  correi  stipulandi , si  deuxou  plusieurs  personnes  en 
interrogent  une  autre,  qui  répond  après  toutes  les  interrogations.  Primtuet 
Sécundus  veulent  devenir  créanciers  solidaires  de  Terlius;  alors  Primus 
dira  : < Terlius,  promettez-vous  de  me  donner  dix  sous  d'or  ? » Ensuite 
Sécundus  dira  : ■ Terlius , promettez-vous  de  me  donner  les  mêmes  dix 
« sous  d’or  ? » Après  ces  deux  interrogatiou.s , Terlius  répondra  : « Je 
« le  promets,  Spondeo,  > ou  bien  : » Je  promets  de  donner  à chacun  de 
« vous,  U trique  vestrum  dare  spondeo.  » Il  est  à remarquer  qu’il  ne  doit 
pas  y avoir  de  réponses  intercalées.  En  effet,  si  Terlius  répondait  d’abord 
à l’interrogation  de  l’ritnus,  et  si  ensuite,  sur  l’interrogation  de  Sécundus, 
il  répoudait  encore,  il  y aurait  autant  de  créances  et  autant  de  dettes 
distinctes,  qu’il  y aurait  de  réponses  ; par  conséquent , dans  l'hypothèse  , 
Tertius  devrait  vingt  sons  d’or  , dont  dix  à Primus  et  dix  à Sécundus. 
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Pour  qu’il  y ait  des  correi  stipulandi,  il  est  donc  essentiel  que  le  promettant 
ne  réponde  qu'après  toutes  les  interrogations. 

11  y a des  correi  promittendi , lorsque  les  promettants  répondent  après 
toutes  les  interrogations  du  stipulant.  Ainsi  Primus  veut  avoir  pour  débi- 
teurs solidaires  Sécundus  et  Tcrtius  ; alors  il  dira  : « Sécundus,  prometlez- 
« vous  de  me  donner  dix  sous  d’or  î Tcrtius,  promettez- vous  de  me  don- 
« ner  les  mêmes  dix  sous  d’or  ? » Après  ces  deux  interrogations  , 
Sécundus  et  Tertius  répondent;  chacun  : « Je  le  promets,  Spondeo,  » ou  : 
« Nous  le  promettons , Spondtmns,  » 

I.  Ex  liujusmodi  oliligaiionilius,  etstipulaniibns  solidum  singulis  debelur. 
et  promittenies  singuli  in  solidum  icnenlor.  In  uiraque  tanien  obligations 
una  res  vertitur,  et  vel  aller  debitnni  accipiendo,  vel  aller  solveudo,  omnium 
perimil  obligaiionem,  et  oiuncs  liberal. 

Il  est  de  l'essence  de  toute  obligation,  qu’il  y ait  un  créancier,  sujet  actif 
du  droit,  et  un  débiteur,  sujet  passif.  I)e  l’idée  d'obligation,  résulte  aussi 
qu'il  ne  peul  y avoir  qu’un  seul  créancier  et  un  seul  débiteur.  De  là  , si 
une  somme  est  due  à plusieurs  personnes  , il  y a division  de  la  créance  et 
aucune  de  ces  personnes  ne  peut  exiger  que  sa  part.  C’est  ce  qui  a lieu 
notamment  s’il  y a plusieurs  héritiers  d’un  créancier  : d’après  la  loi  même 
des  Douze-Tables,  la  créance  se  divise  de  plein  droit  entre  enx  an  pro  rata 
de  leurs  parts  héréditaires.  De  même,  s’il  y a plusieurs  débiteurs  d’une 
personne,  celle-ci  ne  peut  demander  à chacun  d’eux  que  sa  part  de  la 
dette.  De  là,  en  principe,  il  y a autant  de  créances  distinctes  que  de  créan- 
ciers ; autant  de  dettes  distinctes  que  de  débiteurs.  La  solidarité  , par 
suite  de  laquelle  la  chose  stipulée  est  duc  en  totalité,  in  solidum , à chacun 
des  stipulants , ou  en  totalité  par  chacun  des  promettants  , déroge-t-elle  à 
ces  principes  ? En  aucune  manière.  En  effet,  les  Romains  considéraient  les 
rapports  de  solidarité  comme  une  réunion  de  plusieurs  obligations  diver- 
sement modifiées.  La  solidarité  constitue  une  seule  obligation  , una  nbli- 
gntio,  en  ce  sens  seulement  qu’il  n’y  a qu’une  somme,  una  summa,  qu’une 
seule  chose  due,  una  res  vertitur ; de  sorte  que  le  paiement  reçu  par  l’un 
des  costipulants,  éteint  la  créance  de  tous,  et  que  le  paiement  fait  par  l’un 
des  copromettants,  les  libère  tous.  Ce  que  l'on  dit  du  paiement  s’applique 
aussi  à la  novation  et  aux  autres  manières  d’éteindre  les  obligations. 

Chacun  des  costipulants  a une  action  in  solidum  contre  le  promettant. 
Par  suite  de  la  novation  qu’opère  la  litiicontestatio,  dès  que  l’un  des  créan- 
ciers solidaires  a devancé  les  autres  en  dirigeant  des  poursuites,  il  est  con- 
sidéré comme  ayant  toujours  été  seul  créancier,  et  ce  n’est  qu’à  lui  que  le 
paiement  pourra  désormais  être  fait  valablement.  De  même,  lorsque  l'un 
des  copromettants  est  poursuivi,  il  est  censé  avoir  toujours  été  seul  débi- 
teur ; par  conséquent,  par  la  liliseontestalio , tous  les  autres  copromet- 
tants se  trouvent  libérés.  — Justinien  fait  ici  une  dérogation  : il  décide, 
dans  son  Code,  que  le  créancier  qui  poursuit  l’un  des  débiteurs  solidaires, 
ne  libère  pas  les  autres;  il  peut,  par  conséquent,  agir  successivement  contre 
ceux-ci  jusqu’à  son  paiement  intégral.  L’un  des  costipulants  a été  inlé- 
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gralement,  in  solidum,  payé  de  la  detic  s doit-il  rendre  quelque  chose  aux 
autres  costipulants?  l)e  même  un  copromeltant  a payé  intégralement  la 
dette  : a-t-il  un  recours  contre  les  autres  «promettants  ? — Dans  ces  deux 
cas,  en  s'en  tenant  au  droit  strict,  il  u'y  a lieu  à aucun  recours.  Mais  ce 
principe  rigoureux  n’était  pas  applicable  s'il  y avait  communauté,  société 
entre  les  costipulants  ou  les  «promettants,  si  socii  sint .-  dans  ce  cas,  celui 
des  costipulants  qui  avait  reçu  le  paiement  de  toute  la  dette,  pouvait  être 
poursuivi  par  les  autres,  qui  obtenaient  ainsi,  dans  la  proportion  de  leurs 
droits,  une  partie  du  paiement  ; et  celui  des  «promettants  qui  avait  payé 
toute  la  dette,  pouvait  agir  contre  ses  associés  pour  obtenir  de  chacun 
d’eux  la  part  de  la  dette  qu'il  devait  supporter  définitivement. 

II.  Ex  duohus  reis  proniittendi,  alius  pure,  alius  in  diem  vel  suit  condi- 
tions obligari  potest  ; ncciinpedimeiilocrit  dies  aul  condilio,  quo  minus  ub 
co,  qui  pure  obligatus  est,  pelaiur. 

L’obligation  de  tous  les  «promettants  doit  être  une,  avoir  le  même 
objet  et  la  même  étendue,  una  res  vertitur ; de  manière  à ce  que  chacun 
d’eux  doive  tout  ce  que  doivent  les  autres.  Cependant  l’un  des  «pro- 
mettants peut  être  obligé  purement  et  simplement,  et  un  autre  à terme 
ou  sous  condition  : dans  ce  cas,  jusqu’à  l'échéance  du  terme  ou  l'événe- 
ment de  la  «ndition,  le  stipulant  ne  pourra  poursuivre  que  celui  des  co- 
prometlants  qui  s’est  obligé  d’une  manière  pure  et  simple.  Ainsi  il  n’est 
pas  nécessaire  que  la  créance  soit  en  même  temps  exigible  contre  tous  les 
«promettants;  il  suffit  qu’il  ne  soit  pas  impossible  de  demander  un  jour 
à l'un  d’eux  tout  ce  que  l'on  peut  demander  à l'autre. 

TITRE  XVII.  — De  la  stipulation  des  esclaves. 

Servusex  persona  domini  jus  stipulamli  habet.  Sed  heredilas  in  plerisque 
personx  dcfuncli  vicem  sustincl  : idcoque,  quod  servus  hcreditarius  ante 
adilam  hcrcdilalem  slipulalur,  acquiril  bcrcdilati,  ac  per  hoc  eliaui  liercdi 
poste»  facto  acquirilur. 

L’esclave  n'a  pas  de  personne  civile,  cap  ut  ; assimilé  à une  chose  et 
n’ayant  aucune  capacité  juridique,  il  iui  est  impossible  de  devenir  le  sujet 
actif  ou  passif  d’un  droit.  Aussi,  dans  la  rigueur  des  principes,  il  ne  peut 
jouer  aucun  rôle  dans  un  drame  de  droit,  et  par  conséquent  il  ne  peut 
concourir  en  aucune  manière  à la  formation  d’une  obligation  verbale.  — 
Cependant,  le  droit  civil  a reconnu  que  la  capacité  du  maitre,  dans  l'in- 
térêt de  celui-ci,  se  communiquerait  à son  esclave.  De  là,  ainsi  que  nous 
l'avons  dit,  l'esclave  d’un  citoyen  romain  a,  du  chef  de  son  maitre,  ex 
persona  domini,  la  faction  passive  de  testament,  c’est-à-dire  on  peut  faire 
en  sa  faveur  toute  sorte  de  dispositions  testamentaires.  De  là  encore,  l'es- 
clave peut,  ex  persona  domini,  jouer  un  rôle  dans  un  drame  de  droit  pour 
obliger  les  autres  envers  son  maître,  mais  non  pour  obliger  son  maitre 
envers  les  autres  : ainsi,  il  peut  valablement  stipuler;  mais  s'il  promet,  la 
stipulation  est  inutile. 
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Dans  la  plupart  des  ras,  l'hérédité  représente  la  personne  du  défunt, 
hcrcditas  in  picrisque  personœ  defuncti  vieem  instinct  ; celle  fiction  qui 
consiste  à dire  que  le  défunt  vil  juridiquement  jusqu'à  l'adition  de  l'hé- 
rédité , a été  introduite  ]>our  diminuer  les  embarras  qui  résultent  de  la 
vacance.  Comme  l’hérédité  représente  la  personne  du  défunt,  il  suit  de  là  : 
1° que  l'esclave  héréditaire  peut  être  valablement  institué  héritier  dans 
l'intervalle  qui  s'écoule’  entre  la  mort  de  son  maître  et  l'adition  d’héré- 
dité : cependant  il  ne  pourra  faire  adilion  de  l'hérédité  qui  lui  est  défé- 
rée, que  par  l'ordre  , jttssus , de  celui  qui  aura  acquis  ('hérédité  de  son 
maître  ; 2°  que  l'esclave  de  la  succession  vacante  peut  valablement  sti- 
puler. L’esclave  peut-il,  par  testament  ou  par  stipulation,  acquérir  toute 
sorte  de  choses  et  de  droits  à l'hérédité  vacante  ? Oui , c’est  là  une  règle 
générale;  mais  elle  souffre  des  exceptions.  Si  un  esclave  stipule,  soit  pu- 
rement et  simplement,  soit  à terme,  soit  même  sous  condition  des  droits 
d’usage  et  d'usufruit,  la  stipulation  est  inutile.  En  effet,  d’une  part,  la 
stipulation  d'un  esclave  profite  au  maître  sous  la  puissance  duquel  il  se 
trouve,  au  moment  du  contrat,  maître  qui,  dans  l’espèce,  est  décédé;  et, 
d’autre  part , les  droits  d'usage  et  d'usufruit  ne  se  transmettent  pas  aux 
héritiers , mais  s'éteignent  par  le  décès  de  l’usager  ou  de  l'usufruitier. 
Delà,  on  décide  que  ces  droits  ne  peuvent  pas  être  acquis  par  l’esclave 
d'une  hérédité  vacante.  Quand  il  s'agit  de  legs  d'usage  ou  d'usufruit  fait 
à un  esclave  héréditaire  , pour  savoir  s'il  est  nul  ou  valable  , on  examine 
si  l'hérédité  est  vacante  ou  non  à l’instant  de  l'ouverture  du  legs,  du  <hes 

Ccd  il. 

A la  différence  des  esclaves,  les  fils  de  famille,  en  vertu  d’une  capacité 
qui  leur  est  propre  , peuvent  stipuler  et  même  promettre  , quoiqu'ils  ne 
puissent  obliger  le  père  de  famille  sans  son  consentement. 

I.  Sive  aillent  domino,  sivc  sibi,  sive  conserve  suo,  sivc  impcrsonalilrr 
servus  stipulelur,  domino  acquirit.  Idem  juris  est  et  in  libérés,  qui  in  potes- 
tatc  patris  sunl,  ex  quibus  cousis  acquircrc  possunl. 

Si  un  esclave  stipule  pour  lui-même,  pour  son  maître,  pour  un  coes- 
clave,  ou  sans  désigner  personne,  l'obligation  est  toujours  acquise  à son 
maître.  11  en  est  de  même  des  fils  de  famille  : s’ils  stipulent  |x>ur  des  causes 
par  lesquelles  ils  acquièrent  au  chef  à la  puissance  duquel  ils  sont  soumis, 
c'est  à celui-ci  que  l'obligation  est  acquise.  Si  un  esclave  stipule  nominative- 
ment pour  un  étranger  ou  pour  son  maître  défunt,  la  stipulation  est  nulle. 
Que  décider  s’il  stipule,  pendant  la  vacance,  nominativement  pour  l'héri- 
tier ? Selon  plusieurs  jurisconsultes  , la  stipulation  est  inutile,  parce  que 
l’héritier  est  encore  uu  étranger  pour  l’esclave.  Selon  d’autres  juriscon- 
sultes, la  stipulation  est  valable,  parce  que  l’héritier  est  censé  avoir  suc- 
cédé immédiatement  au  défunt. 

II.  Sed  cuni  factum  in  stipnlalionc  continebiliir,  otmiimodo  peisoiinsiq.u- 
lamis  conlinctur  , veluli  si  servus  stipulelur  ut  sibi  ire  agere  lieeat , ipse 
tantum  prohiber!  non  débet,  non  ctiaiu  dominos  ejus. 
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Si  c'est  un  fait  qui  est  stipulé  , la  stipulation  est  rigoureusement  et  ex- 
clusivement limitée  à la  personne  déterminée.  De  là,  si  l’esclave  stipule 
qu’il  lui  sera  permis  de  passer  sur  la  propriété  d’autrui,  ni  siln  ire  liceat; 
c’est  lui  seul , et  non  son  maître,  qui  aura  la  faculté  de  passer.  Le  maître 
profitera  indirectement  de  la  stipulation,  puisqu'il  acquiert  tout  ce  qui  est 
acquis  par  son  esclave  ; il  pourra  même  intenter  l’action  ex  slipulalu 
contre  le  promettant  qui  empêcherait  l’esclave  de  passer. 

III.  Servus  coin  munis  stipulante  uuieuique  dominorum  pro  portions  do- 
minii  acquirit,  nisi  si  unius  eoruni  jussu,  a lit  noininatini  cm  connu  stipula- 
nts est  : lune  enim  soli  ei  acquirilur.  Quod  servus  conuntinis  siipiilatur,  si 
alteri  ex  dominis  acquiri  non  potest,  sol id uni  alicri  acquirilur,  veliiti  si  les, 
quant  dari  slipulatus  est,  unius  doinini  sit. 

L’esclave  qui  est  commun»  plusieurs,  fait  une  stipulation  : il  acquiert  à 
chacun  de  ses  maîtres,  en  proportion  de  leur  domaine  sur  lui.  SI  l’esclave 
commun  stipule  par  l’ordre  d’un  seul  de  scs  maîtres,  ou  pour  l’un  d’eux 
nominativement , c’est  à celui-là  seul  que  profite  la  stipulation.  lorsque 
l’esclave  commun  stipule  une  chose  qui  ne  peut  être  acquise  à l’un  de  ses 
maîtres,  par  exemple , parce  que  déjà  celui-ci  serait  propriétaire  de  la 
chose  stipulée,  alors  la  stipulation  profile  à l’autre  maître  pour  la  totalité. 
Si  uu  esclave  public  stipule  pour  lui-même,  pour  l'État  ou  sans  désigner 
personne,  le  droit  qui  en  résulte  est  acquis  à l’Etat.  S’il  stipule  nominati- 
vement pour  un  citoyen  quelconque . par  exemple,  pour  un  pupille  infans , 
la  stipulation  est  acquise  au  pupille,  qui  est  censé  copropriétaire  de  l’es- 
clave public,  parce  qu’il  est  membre  de  la  cité. 


TITRE  XVIII.  — De  la  division  des  stipulations. 


Siiptilalionum  aliæ  jiuliciales  sunt,  aliæ  prætoriæ,  aliæ  conventionales, 
aliæ  communes,  tam  præloriæ  quam  jiuliciales. 

Les  stipulations  sont  ou  judiciaires,’ ou  prétoriennes,  ou  convention- 
nelles , ou  communes , c’est-à-dire  tant  prétoriennes  que  judiciaires. 

I.  Jiuliciales  sunt  duntaxat,  quæ  a mero  judicis  oflicio  prolkiscuiilnr  : 
veluli  de  dolo  cautio,  vel  de  persequeiido  serve,  qui  iu  luga  est,  resliluen- 
dove  prelio, 

1"  Stipulations  judiciaires.  — Les  stipulations  judiciaires  , judiciales , 
sont  celles  qui  rentrent  exclusivement  dans  l'office  du  juge , ce  qui  suppose 
un  litige  préexistant  et  les  parties  en  seconde  instance , in  judicio.  I)u 
nombre  de  ce?  stipulations  sont  la  garantie  du  dol , ainsi  que  la  promesse 
de  poursuivre  un  esclave  en  fuite  ou  d’en  restituer  le  prix.  Expliquons 
chacun  de  ces  deux  cas.  I’  Je  revendique  un  esclave  qui  m’appartient. 
Le  juge  prononce  un  ordre,  jussus,  dans  lequel  il  déclaré  que  le  détenteur 
devra  inc  restituer  mon  esclave.  Si  ce  détenteur  exécute  l’ordre  , s’il  me 
restitue  l'esclave , il  est  par  là  complètement  libéré.  Mais  il  est  possible 
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que,  dans  l'intervalle  qui  s’écoule  entre  le  jnssus  et  l'exécution,  ce  déten- 
teur, par  esprit  de  vengeance,  administre  à l’esclave  des  substances  capa- 
bles de  lui  nuire  ou  même  de  l’empoisonner;  or  il  serait  inique  qu’il  pût 
aiusi  me  causer  impunément  du  préjudice.  Aussi,  pour  111a  sûreté,  le  juge 
ordonne  qu’en  me  livrant  l’esclave,  il  garantira  n’avoir  commis  aucun 
dol.  A cette  occasion  , je  stipulerai  que  le  détenteur  n’a  pas  commis  de 
dol  : j’aurai  ainsi  une  garantie  du  dol,  cautio  de  dolo.  — 2"  Je  revendique 
un  esclave  contre  un  possesseur  de  bonne  foi  : pendant  les  débats , l’es- 
clave prend  la  fuite.  Si  je  suis  encore  propriétaire  de  l’esclave  qui  s’est 
échappé  sans  la  faute  du  défendeur,  je  pourrai  seulement  le  poursuivre  et 
le  revendiquer  contre  les  nouveaux  détenteurs.  Mais  il  est  possible  que, 
pendant  l’instance , l’usucapion  s’accomplisse  au  profit  du  défendeur;  en 
effet,  la  litiscontestalio  n’est  pas  un  moyen  d’interrompre  l’usucapion. 
Les  débats  continuent  néanmoins  après  l'usucapion  accomplie , car  le  dé- 
fendeur doit  me  rétablir  dans  la  même  position  que  s’il  eut  immédiatement 
satisfait  à ma  juste  demande.  Or  si  le  défendeur  a usucapé  l’esclave,  qui 
a ensuite  pris  la  fuite , c’est  à lui  et  non  à moi  qu’appartient  le  droit  de 
poursuivre  l’esclave  fugitif  et  de  le  revendiquer  contre  les  détenteurs.  Son 
obligation  envers  moi  est  plus  ou  moins  étendue , selon  que  c’est  sans  sa 
faute  ou  par  sa  faute  que  l’esclave  a pris  la  fuite.  Si  c’est  saus  sa  faute,  le 
juge  lui  ordonne  seulement  de  me  promettre  |>ar  stipulation  qu’il  me  cé- 
dera scs  actions,  c’est-à-dire  qu’il  me  constituera  procureur  dans  ma  pro- 
pre cause,  afin  que  je  puisse  moi-même  poursuivre  l’esclave,  et,  en  outre, 
qu’il  me  restituera  cet  esclave  s’il  revient  en  sou  pouvoir  : c’est  ce  qu’ex- 
prime le  jurisconsulte  Paul.  Mais  s’il  est  en  faute,  le  juge  lui  ordonne  de 
promettre  par  stipulation  qu’il  poursuivra  l’esclave  et  me  le  restituera , et 
qu’à  défaut  de  restitution , il  m’en  donnera  le  prix  : voilà  eu  quoi  consiste 
la  stipulation  de  persequendo  servo  qui  in  fuga  est,  restituendove  pretio. 

II.  Pnelorise,  quæ  a mero  prêtons  ofiicio  proficiscunliir,  veluli  damni 
infecti,  vol  legatorum.  Prtctorias  autem  stipulationcs  sic  cxamliri  opor- 
let,  ut  in  lus  conlincanlur  eliaui  ædililiæ  : nam  et  lise  a jurisdiclione 
veniunt. 

2”  Stipulations  prétoriennes. — Les  stipulations  prétoriennes,  prœtoria 
sont  celles  qui  rentrent  exclusivement  dans  l’office  du  préteur,  ici  les  par- 
ties se  trouvent  in  jure  , devant  le  préteur,  magistrat  qui  a la  juridiction. 
Les  stipulations  judiciaires , au  contraire,  se  fout  in  judieio , devant  le 
juge,  simple  particulier  auquel  le  préteur  donne,  par  une  formule  d’action, 
le  pouvoir  de  connaître  d’un  différend  et  de  prononcer  la  sentence. 

Or  sont  au  nombre  des  stipulations  prétoriennes  , celles  qui  sont  rela- 
tives soit  aux  dommages  imminents , soit  aux  legs.  Expliquons  ces  deux 
cas.  1°  Celui  dont  le  bâtiment  s’écroule  et  cause,  en  tombant,  du  préju- 
dice au  voisin,  peut  se  soustraire  à l’obligation  de  réparer  le  dommage  : il 
lui  suffit  d’abandonner  les  décombres.  Mais  si  je  vois  que  le  bâtiment  de 
mon  voisin  menace  de  tomber  en  ruines  et  de  me  causer  du  préjudice,  j’ai 
le  droit,  d’après  l’édit,  d'invoquer  l’autorité  du  préteur  qui  ordonnera  au 
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propriétaire  de  ce  bâtiment,  de  me  garantir  du  dommage  que  je  viendrais 
à éprouver.  Cette  garantie  se  donne  par  la  stipulation  du  dommage  immi- 
nent, dam  ni  infecti , c'est-à-dire  qui  n’est  pas  encore  causé,  nonthnn  facti. 
Si  le  propriétaire  du  bâtiment  laisse  expirer  le  délai  fixé  sans  vouloir  con- 
sentir la  stipulation  tlamni  infecti,  le  préteur  m’accordera  l’envoi  en  posses- 
sion, qui  m’autorisera  à m’établir  moi-même  dans  le  bâtiment,  sans  néan- 
moins pouvoir  en  expulser  le  propriétaire.  Après  un  délai  plus  ou  moins 
long,  selon  l’urgence  des  cas,  le  préteur  m’accordera  l’ordre  de  posséder  : 
alors  je  pourrai  expulser  le  propriétaire  ; je  posséderai  moi-même  comme 
propriétaire,  et  j’acquerrai  le  domaine  quiritairc  par  le  délai  fixé  pour 
l’usucapion.  — 2°  L’héritier  qui  a le  droit  de  disposer  à son  gré  des  objets 
héréditaires,  peut  par  là  devenir  ou  se  rendre  insolvable.  C’est  pourquoi 
on  lui  impose  l’obligation  de  garantir  qu’il  exécutera  de  bonne  foi , aux 
époques  fixées,  les  dispositions  testamentaires,  c’est-à-dire  les  legs  et  les 
fidéicominis  dont  il  se  trouve  grevé.  Cette  garantie,  qui  se  donne  par 
l’ordre  du  prêteur,  et  qui  consiste  dans  l’intervention  d’un  fidéjusseur,  s’ap- 
pelle caution  des  legs,  cautio  legaturum.  Si  l’héritier  refuse  de  fournir  cette 
garantie,  le  préteur  envoie  les  légataires  et  fidéicommissaires  en  possession 
des  biens  de  l’hérédité  dont  ils  deviennent  ainsi  les  gardiens,  mais  sans 
pouvoir  expulser  l’héritier. 

Au  reste,  dans  la  qualification  de  stipulations  prétoriennes,  il  faut  com- 
prendre aussi  les  stipulations  édilitiennes,  ccdilitiœ  ; car  elles  dérivent  aussi 
de  la  juridiction.  Or  les  édiles  interjHisent  leur  autorité,  et  ordonnent  des 
stipulations  dans  certains  cas  ; par  exemple,  en  cas  de  vente,  l’édile  or- 
donne au  vendeur  de  promettre  par  stipulation  à l’acheteur , que  l’objet 
vendu  est  exempt  de  vice  rédhibitoire.  Cette  stipulation  augmente  la 
sécurité  de  l’acheteur  ; car  elle  lui  donne  une  action  en  garantie  dans  le  ras 
où  l’objet  vendu  n’est  pas  exempt  du  vice  dont  le  vendeur  a garanti  l’ab- 
sence. 

III.  Convcntionnlcs  sont,  qmc  ex convenlione  utrinsque  partis  concipiun- 
tur,  linccst,  ncqiie  jussu  jmlieis,  ncque  jussu  prtcioris,  seil  ex  convenliunc 
conlralieniiiini.  Quaruin  loiidciii  gênera  suni  quoi,  pâme dixerim  , rcruiii 
contraliendaruui. 

3"  Stipulai  ions  conventionnelles.  — Les  stipulations  conventionnelles 
sont  celles  qui  dérivent  du  seul  accord  des  contractants,  c’est-à-dire  qui  sc 
forment  sans  l’ordre  ni  du  juge  ni  du  magistrat , mais  par  suite  de  la  vo- 
lonté libre  des  parties.  Elles  varient  à l’infini  selon  le  gré  des  parties  et  le 
besoin  desjiffaircs. 

IV.  Communes  suni  siipulalioncs,  veluti  rem  salvam  fore  pupilli  : nam  et 
prætor  j il  bel,  rem  salvam  fore  pupillo  cavcri,  et  iulcrdum  juilex,  si  aliter 
expediri  hæe  res  non  potcsl;  vol  de  ralosiipulalio. 

U"  Stipulations  communes.  — Les  stipulations  communes  sont , par 
exemple  , celle  que  les  biens  du  pupille  seront  conservés,  et  celle  qui  est 
relative  aux  ratifications.  Ces  deux  stipulations  sont  communes,  car  elies 
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sont  ordonnées  par  le  prêteur  , et  quelquefois  par  le  juge  s’il  est  impos- 
sible de  faire  aulremcut.  Le  préteur  fait  promettre  par  stipulation  aux  tu- 
teurs et  curateurs,  ainsi  qu’à  des  fidéjussenrs,  que  les  biens  du  pupille  ou 
de  l’adolescent  seront  conservés,  rem  pupilli  vel  adulti  salram  fore;  il 
fait  aussi  promettre  par  stipulation  à celui  qui  se  porte  demandeur  au  nom 
d'autrui,  ainsi  qu’à  son  fidéjusscur,  que  le  maître  de  l'affaire  ratifiera,  de 
rato.  Or  il  arrive  quelquefois  que  le  tuteur  qui  n’a  pas  garanti  rem  pupilli 
salvam  Jore,  ou  que  le  demandeur  au  nom  d'autrui  qui  n’a  pas  fourni  la 
caution  de  ralo,  obtienne  néanmoins  du  préteur  une  formule  d'action,  et 
se  trouve  injudicio:  dans  ces  cas,  si  le  défendeur  oppose  le  défaut  de  cau- 
tion, le  juge  ordonne  la  stipulation  rem  pupilli  salvain  fore  ou  celle  île 
rato,  car  autrement  l’instance  sc  trouverait  paralysée  par  l'exception  du 
défendeur.  Ainsi  ces  stipulations,  prétoriennes  de  leur  nature,  peuvent 
devenir  judiciaires.  C’est  pourquoi  on  les  nomme  communes. 

TITRE  XIX.  — Des  stipulations  inutiles, 

Oumis  les,  qiur  dominio  nostro  subjicitur,  in  stipulalioiicm  deduei  pôles t, 
sive  ilia  inoliibs,  rive  soli  sit. 

Ci  stipulation  inutile,  inuiilis,  est  celle  qui  est  nulle,  nullius  momenti , 
d'après  les  principes  du  droit  : elle  ne  fait  naître  absolument  aucun  lien. 
Parmi  les  régies  que  nous  allons  exposer , plusieurs  sont  communes  à tous 
les  contrats,  d’autres  sont  spéciales  au  contrat  par  paroles,  verbis,  le  plus 
usité  de  tous. 

Peuvent  être  l’objet  d’unestipuiation,  toutes  les  choses  soumises  à notre 
domaine,  c’est-à-dire  susceptibles  de  devenir  pour  les  particuliers  l’objet 
d’un  droit,  qu’elles  soient  mobilières  ou  immobilières,  corporelles  ou  in- 
corporelles. 

I.  At  si  quis  rem  qnac  in  rcrum  natnra  non  est,  nnt  esse  non  potest 
dari  stipulants  fuerit,vcluli  Slichmn,  qui  morlutts  sit,  quern  vjvcre  credebat, 
aut  bippocentaurum,  qui  esse  non  pussit,  inuiilis  crit  stipulatio. 

Si  quelqu’un  stipule  un  objet  qui  n’existe  plus  ou  qui  ne  peut  jamais 
exister,  par  exemple  l’esclave  Stichus  qui  est  mort  et  qu’il  croyait  vivant, 
ou  un  centaure,  dont  l’existence  est  impossible,  alors  la  stipulation  est  inu- 
tile. Cependant  on  peut  valablement  stipuler  une  chose  future  si  son  exis- 
tence est  possible,  par  exemple  les  fruits  qui  naîtront  l’année  prochaine 
de  tel  fonds. 

II.  Idem  j ii ris  est,  si  rem  sacram  aut  religiosam,  quant  humani  jnris  esse 
credebat , vel  publicain,  quæ  usibus  popnli  perpeluo  exposila  sit.  ut  forum 
vel  iheairuin,  vel  libcrum  lioniinciu,  qncm  servum  esse  credebat,  vel 
cujus  conimerciuni  non  liabuerit,  vel  rem  suant  dari  quis  siipulctur.  Necin 

fiendcnlc  crit  stipulatio  ob  id,  quod  publica  res  in  privatuiii  deduei,  cl  ex 
Utero  serves  lieri  potest , cl  commerciuin  adipisei  stipulator  potest,  et  res 
slipulaioris  esse  desinerc  potest:  sed  proliiius inuiilis  est.  Item  contra,  lieel 
iniiiu  militer  res  iu  slipulatum  dcduetasii,  siposlcain  earuuiqua  causa,  de 
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qtiibus  supra  dictiuii  est,  sine  facto  pronussorisdeveneritiexlinftuetiir  slipu- 
liiiùi.  Ac  ne  stalim  ab  iniiio  talis  stipulant*  valcbit,  Lucas  Titus,  e t « 
serves  erit,  dare  srosuts?  et  similia  : quia,  quæ  nalura  suidoutiiiio  nos- 
tru  exempta  sunl,  iu  obligationem  deduci  niiilo  modo  possunt. 

Sont  également  inutiles  : I"  les  stipulations  qui  ont  pour  objet  des  choses 
sacrées  ou  religieuses,  lors  même  que  le  stipulant  les  croyait  profanes , car 
de  pareilles  choses,  qui  sont  miltius  de  droit  divin,  ne  peuvent  être  ac- 
quises à personne,  et  par  conséquent  elles  ne  peuvent  en  aucune  manière 
être  pour  les  particuliers  l'objet  d'un  droit  ; — 2°  celles  qui  ont  pour  objet 
une  chose  universitatis,  c'est-à-dire  destinée  à l'usage  perpétuel  du  peu- 
ple, comme  une  place,  un  théâtre  car  ces  choses  sont  hors  du  commerce; 

— 3°  celles  qui  ont  pour  objet  un  homme  libre,  lors  même  que  le  stipu- 
lant le  croyait  esclave,  car  tnt  homme  libre  n’est  pas  une  chose  dans  le 
commerce  ; — U"  celles  qui  ont  pour  objet  une  chose  qui,  à la  vérité,  est 
dans  le  commerce,  mais  qui  ne  peut  être  personnellement  acquise  au  sti- 
pulant : c’est  ce  qui  avait  lieu  autrefois  si  un  peregrinus  stipulait  un  fonds 
italique;  c'est  ce  qui  a lieu,  sous  Justinien,  si  un  juif  ou  un  hérétique  sti 
pule  un  esclave  chrétien  ; — 5°  celles  qui  ont  pour  objet  une  chose  qui 
appartient  déjà  au  stipulant,  car  il  est  impossible  qu’on  lui  transfère  la 
propriété*  d’une  chose  dont  il  est  déjà  propriétaire. 

Il  peut  arriver  qu’une  chose  sacrée  ou  religieuse  perde  son  caractère  et 
devienne  profane,  qu'une  chose  publique  devienne  privée,  qu’un  homme 
libre  devienne  esclave,  que  le  stipulant  acquierrc  le  commerce  de  l’objet 
stipulé,  ou  que  la  chose  cesse  d’être  la  propriété  du  stipulant  : cette  pos- 
sibilité suffit-elle  pour  mettre  en  suspens  le  sort  de  la  stipulation  ? Non,  la 
stipulation  n’est  pas  pour  cela  en  suspens,  nec  in  pendenle  erit  : elle  est 
immédiatement  frappée  de  nullité,  protmtis  inutilis  est;  par  conséquent 
elle  n’aura  jamais  aucune  valeur,  car  ce  qui  est  nul  dans  son  principe,  ne 
sera  jamais  susceptible  de  produire  aucun  effet.  La  stipulation  est  donc 
inutile  quand  elle  a pour  objet  une  chose  qui,  au  moment  du  contrat,  ne 
peut  devenir  la  propriété  du  stipulant,  [tien  plus,  une  stipulation  valable 
dans  son  principe  devient  pour  toujours  inutile,  si  la  chose  stipulée  périt 
ou  tombe  dans  l'un  des  cinq  cas  que  nous  venons  d’énumérer.  Mais  le  dé- 
biteur ne  se  trouverait  par  là  nullement  libéré  s’il  y avait  quelque  chose 
à lui  imputer  : ainsi  la  demeure,  la  faute  ou  un  simple  fait,  même  inno- 
cent, suffisent  pour  perpétuer  son  obligation  ; il  devra  par  conséquent 
payer  au  stipulant  la  valeur  de  la  chose  promise,  maintenant  périeou  placée 
hors  du  commerce.  Si  le  stipulant  acquiert,  par  une  autre  cause,  la  pro- 
priété de  la  chose  promise,  la  stipulation  devient-elle  toujours  inutile? 
Non  ; en  effet,  elle  ne  devient  inutile  que  lorsqu’elle  aurait  été  faite  à titre 
purement  gratuit,  et  que  le  stipulant  aurait  acquis  la  chose  à un  autre  livre 
aussi  gratuit.  Dans  ce  cas,  on  applique  ce  principe  : « Deux  causes  lucra- 
« tives  ne  peuvent  concourir  en  faveur  du  même  iudividu,  relativement  à la 
<>  même  chose.  « Mais  si  l’une  de  ces  deux  conditions  manque,  la  stipula- 
tion reste  valable  : le  promettant  est  tenu  de  payer  l'estimation  de  la  chose. 

— Quelqu'un  stipule  conditionnellement  une  chose  qui  n'est  pas  pour  lui, 
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lors  (lu  contrat,  l’objet  d’une  acquisition,  mais  qui  le  devient  ensuite  : la 
stipulation  est-elle  inutile?  Il  faut  distinguer.  Si  on  a stipulé  une  chose 
que  sa  nature  même  place  bore  du  commerce,  par  exemple  un  lieu  sacré 
ou  religieux,  ou  bien  un  homme  libre,  la  stipulation  conditionnelle  demeure 
nulle,  lors  même  que,  à l'événement  de  la  condition,  la  chose  stipulée  se- 
rait dans  le  commerce  ; car  il  est  contraire  aux  mœurs  de  contracter  dans 
la  prévoyance  qu’un  lieu  sacré  ou  religieux  deviendra  profane,  ou  qu’un 
homme  libre  deviendra  esclave.  Mais  quand  l'impossibilité  d’acquérir  ne 
vient  pas  de  la  nature  même  de  la  chose,  par  exemple  si  quelqu'un  stipule 
conditionnellement  un  objet  dont  il  est  déjà  propriétaire,  alors  la  stipula- 
tion est  valable  ou  nulle,  selon  que,  lors  de  l’événement  de  la  condition, 
l’objet  peut  ou  non  devenir  la  propriété  du  stipulant. 

III.  Si  quis  aliiiui  dalurum  faclurumvc  quid  spoponileril,  non  obligabitur, 
veluti  si  spundeat  Tiiiiiin  quoique  aurcos  dalurum.  Quod  si  effeelurum  su 
ut  Titius  darct  spopouderil,  ubligalur. 

Voici  un  principe  qui  reçoit  une  fréquente  application  : « Les  conven- 
• lions  n’ont  d’effet  qu’entre  les  parties  contractantes,  sans  pouvoir  jamais 
« ni  nuire,  ni  profiter  aux  tiers,  Res  inter  alins  acta,  uliis  neque  nocerc, 
« neque  prodesse  pot  est.*  Ce  principe  est  éminemment  applicable  à la  sti- 
pulation, contrat  solennel  régi  par  les  principes  rigoureux  du  droit  civil, 
et  dans  lequel  on  ne  peut  agir  par  procureur.  — Du  principe  que  les 
conventions  ne  peuvent  pas  nuire  aux  tiers,  il  résulte  évidemment  que  per- 
sonne ne  peut  promettre  pour  autrui.  De  là  , si  je  promets  qu’un  autre 
donnera  ou  fera  quelque  chose,  alium  daturum  faelurumve , par  exemple, 
que  Titius  donnera  cinq  sous  d’or,  la  stipulation  est  inutile  ; en  effet , 
d’une  part , Titius  nJest  pas  obligé  par  ma  promesse , qui  est  pour  lui  res 
inter  alios  acta  ; et , d'autre  part , je  ne  me  suis  pas  obligé  moi-même, 
puisque  je  ne  l’ai  pas  voulu  et  qu’ii  n’en  a été  nullement  question.  — Mais 
si  je  promets  de  faire  en  sorte  que  Titius  donne  cinq  sous  d’or,  me  ejfec- 
lurum  ut  Titius  darct , alors  la  stipulation  est  valable,  et  je  suis  moi-même 
obligé  : je  devrai  déterminer  Titius  à donner  cinq  sous  d’or  au  stipulant, 
faute  de  quoi  celui-ci  aura  contre  moi  une  action  pour  me  forcer  à exé- 
cuter ma  promesse,  au  moins  par  équipollcnt.  — Si  l’on  promet  pour  au- 
trui , on  peut  epeore  rendre  la  stipulation  valable  au  moyeu  d’una  clause 
pénale. 

1\  . Si  quis  alii  quant  ctijusjtiri  subjcctus  sit  stipnlclur  , niliil  agit.  Plane 
solulio  cliam  in  exiranei  persouum  conferri  potest;  veluti  si  quisiià  stipule  - 
mr  : miiii  ait  Seio  daue  s PONDES  ? ut  obligalio  quidem  siipuluiori  acquiratur, 
solvi  laincn  Seio,  cliam  invito  eo,  reele  possit,  ut  liberatio  ipso  jure  contin- 
uât ; sed  ille  adversus  Seium  babeat  ninndatiaciioneiii.  Quod  si  quis  sibi  et 
alii,  cujus  jiiri  subjcctus  non  sit,  dari  detrin  au  reos  stipulâtes  est,  valehil 
quidem  stipulant)  : sed  utriim  toluin  debeatur.  quod  iu  siipulaiionem  de- 
iliicium  est,  au  vero  pars  diuiidia,  dubitaluin  est  : sed  place!,  non  plus  qiiani 
partein  diinidiant  ci  acquiri.  Ei  qui  tuo  juri  subjcctus  est,  si  stipulâtes  sis, 
libi  acquit  is,  quia  vox  tua  tanquaui  lilii  sit,  sicuti  tilii  vox  tanquam  tua  inlclli- 
gilur  in  bis  rebus  quæ  tibi  acquiri  possuut. 
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Du  principe  qui*  les  conventions  ne  peuvent  pas  profiler  aux  tiers  , il 
suit  que  personne  ne  peut  stipuler  pour  autrui,  aheri  stipulait  nemo  po- 
test.  I)e  là  , si  je  stipule  qu'on  donnera  dix  sons  d’or  à Titius,  à la  puis- 
sance duquel  je  ne  suis  pas  soumis , la  stipulation  est  inutile  ; en  effet, 
d’une  part,  Titius  n’a  aucune  action  pour  exiger  l’exécution  d’un  contrat 
dans  lequel  il  n'est  pas  intervenu;  et , d’autre  part , je  n’ai  pas  d’action 
contre  le  promettant , parce  que  , n’ayant  pas  stipulé  pour  moi-même , je 
n’ai  aucun  intérêt  h l’exécution  de  la  promesse. 

(tunique  l’on  ne  puisse  stipuler  valablement  pour  autrui,  rien  n’em- 
péclte  d’indiquer  un  tiers  pour  recevoir  le  paiement.  Or  cela  a lieu  lorsque 
je  stipule  de  cette  manière:  « Promettez-vous  de  donner  dix'sous  d’or  à Séius 
p ou  à moi , Mihi  nul  Seio  decem  atireos  tiare  spondes  ? » Dans  ce  cas, 
c'est  à moi  seul  que  le  droit  résultant  de  la  stipulation  est  acquis.  Séius 
n’est  indiqué  que  pour  recevoir  le  paiement  ; c’est  pourquoi  on  l’appelle 
adjeclut  soluiionis gra'ia.  I.ors  même  que  cet  ndjectus serait  pupille,  fu- 
rieux ou  esclave,  le  débiteur  sera  libéré  de  plein  droit,  ipso  jure,  en  lui  faisant 
le  paiement;  mais  il  ne  serait  nullement  libéré,  s’il  payait  au  tuteur,  au  cu- 
rateur, au  maître  ou  aux  héritiers  de  Yadjectus.  Celui  qui  est  ndjectus 
soluiionis  gratin  n’a  que  le  droit  de  recevoir  le  paiement:  il  ne  peut  ni 
agir  contre  le  promettant,  ni  faire  novation  ou  acceptilation  de  la  créance. 
— J, 'ndjectus  qui  consent  h recevoir  le  paiement , est  considéré  comme 
un  mandataire.  De  là , le  stipulant  peut  agir  contre  lui  par  l'action  du 
mandat. 

Quel  sera  l'effet  de  cette  stipulation  : o Promettez-vous  de  donner  dix 
a sous  d'or  à Séius  et  à moi,  Mihi  et  Scio  decem  atireos  dure  spondes 
Dans  ce  cas,  Séius  est  adjoint  ,non  pour  le  paiement,  mais  pour  l’acquisi- 
tion de  l’obligation  : comme  il  n'a  pas  été  partie  dans  le  contrat,  il  est  évi- 
dent qu’il  n’a  aucune  action.  Cependant,  malgré  une  pareille  adjonction , 
la  stipulation  est  valable,  valcbit  quidem  siipulatio.  Mais  l’obligation 
existe-t-elle  pour  toute  la  somme  stipulée,  ou  seulement  pour  moitié? 
D'après  les  Sabiniens , l’adjonction  de  Séius  est  considérée  comme  non- 
avenue  , et  par  conséquent  la  stipulation  est  valable  pour  toute  la  somme 
stipulée.  D’après  les  Proculéiens  , la  stipulation  n’est  valable  que  pour  la 
moitié  de  la  somme  stipulée.  Justinien  consacre  cette  dernière  opinion  : 
<•  La  question  a été  controversée,  dit-il;  mais  nous  décidons  que  la  moitié 
« seulement  de  la  chose  sera  due  au  stipulant.  » 

La  règle  générale  que  l’on  ne  peut  stipuler  que  pour  soi , souffre  cxcop-, 
lion  quand  il  s'agit  d'individus  qui  se  confondent  dans  une  seule  personne 
juridique.  Ainsi,  un  esclave  peut  stipuler  non-seulement  pour  lui-même, 
mais  encore  pour  son  maître  ou  pour  un  coesclave.  De  même  le  fils  de 
famille,  pour  les  causes  par  lesquelles  il  acquiert  au  père  de  famille , peut 
stipuler  non-seulement  pour  lui-même,  mais  encore  pour  le  père  de  famille 
ou  pour  ceux  qui  sont  soumis  à sa  puissance.  Le  père  de.  famille  peut  aussi 
stipuler  soit  pour  lui-même,  soit  pour  l’un  de  ceux  qui  soûl  soumis  à sa 
puissance.  Dans  tous  ces  cas,  la  stipulation  est  valable,  parce  qu'elle  profile 
toujours  au  père  du  famille.  C’est  ce  qu’exprime  le  texte  par  ces  mots  : quia 
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vux  tua  tanquam  filii  sic,  sicttli  Jilii  vox  tanijuam  tua  inlclligitiir. 

V.  Præterca  inutilis  est  slipulalio,  si  qtiis  .id  ea  quæ  inlerrognius  eril  non 
rcspnndeal,  veluli  si  deecin  aurons  a leduri  stipuletur,  tu  quiliquc  prmuil- 
tas,  vol  contra;  aul  si  ille  pore  stipuletur,  lu  sub  couditionc  promillas,  vcl 
contra,  si  modo  scilicet  id  exprimas,  id  est  si  oui  sub  condilione  vel  in  dicm 
stipulant;,  lu  ri’spnndoas  : rRÆSEKTt  IME  SPOKDEO.  Nam  si  boc  soluin  re- 
spondoas,  pkomitto,  brcvitcr  vidcris  iu  canuicin  dieui  aul  rondilioucm 
spopondisse  ; ncc  o niit/necesse  est  in  respondendo  eadom  oiiinia  repeti, 
t|u;u  slipulalor  cxpresscril. 

La  stipulation  est  inutile  si  la  réponse  ne  concorde  pas  exactement  avec 
l'interrogation.  En  effet , pour  former  l’obligation  par  paroles  , il  ne  suflit 
pas  que  les  parties  aient  la  même  intention  ; il  faut  encore  que  cette  in- 
tention soit  exprimée  par  des  paroles  conformes.  De  là,  si  la  réponse  ne 
cadre  pas  parfaitement  avec  l'interrogation,  elle  est  considérée  comme  non-  « 
avenue.  Ainsi , lorsque  j'ai  stipulé  sous  condition  ou  à terme  , si  vous  ré- 
ponde/ : <■  Je  promets  de  donner  aujourd'hui,  » la  stipulation  est  inutile. 

Si  vous  répondez  uniquement:  •<  Je  promets,  » vous  êtes  censé  par  là 
avoir  répondu  sous  le  même  terme  ou  la  même  condition,  car  il  n’est  pas 
nécessaire  de  répéter  dans  la  réponse  tout  ce  qui  se  trouve  exprimé  dans 
la  demande.  — .Mais  que  décider  si , lorsque  je  stipule  dix  sous  d’or,  v ous 
m’en  promettez  cinq , ou  réciproquement  ? D’après  Gaïus , dont  l’opinion 
se  trouve  ici  confirmée  par  le  texte,  les  parties  ne  se  sont  pas  rencontrées, 
et  par  conséquent  la  stipulation  est  inutile.  D’après  l’aul  et  II  pieu  , au 
contraire  , la  stipulation  est  valable  pour  la  plus  faible  des  deux  sommes 
exprimées,  parce  que  la  plus  grande  quantité  contient  toujours  la  plus  faible. 
Quoique  Justinien  consacre  ici  l’opinion  de  Gaïus,  il  reproduit  cependant, 
dans  son  Digeste , l’opinion  de  Paul  et  d'Llpien  : ces  deux  décisions  con- 
traires sur  la  même  question  forment  une  antinomie,  mot  qui  est  composé 
de  avtî,  contre,  et  de  vôpo;,  loi , et  qui  signifie  lois  contradictoires. 

VI.  Item  inutilis  est  slipulalio,  si  ab  co  stipulons,  qui  juri  tuo  subjuclus 
est,  vcl  si  is  a le  stipuletur.  Sed  servus  quidem  non  soluin  dmuino  suo  obli- 
gari  non  polcsGsed  ne  alii  quidem  ullijiilii  vero  fatnilias  aliis  obligari  pos- 
sunt. 

Il  y a certains  indiv  idus  qu’un  intérêt  unique  confond  dans  une  seule  et 
même  personne  juridique  : ils  peuvent  stipuler  les  uns  pour  les  autres  ; 
mais  il  ne  peut  naître  entre  eux  aucune  obligation  civile,  et  par  conséquent 
aucune  action.  Ainsi,  lorsque  vous  stipulez  de  celui  qui  est  soumis  à votre 
puissance,  ou  bien  que  celui-ci  stipule  de  vous,  la  stipulation  est  absolument 
inutile.  — Cependant  il  y a une  différence  entre  les  esclaves  et  les  (ils  de 
famille  : les  esclaves  ne  peuvent  jamais  jouer  dans  une  stipulation  le  rôle 
de  répondant,  quel  que  soit  d'ailleurs  le  stipulant.  Mais  les  fils  de  famille 
ont  la  capacité  de  s’obliger  envers  autrui  par  stipulation , depuis  que , par 
l’introduction  des  différents  pécules,  on  leur  a reconnu  une  personnalité 
distincte  de  celle  du  père  de  famille. 

VU*  Muluni. neque  slipulari,  iioque  promillcrc  pusse,  pulaiu  est.  Quoücl 
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in  surdo  rcceplimi  est  : quia  et  is  qui  stipulalur,  verba  proiniltcntis,  cl  is  qui 
proniitlil,  verba slipiiluntis  audirc  débet.  Lnde  apparct,  non  de  eu  nos  loqui 
qui  tardius  exaudil,  sed  de  eo  qui  oinnino  non  exaudil. 

L’obligation  verbale  se  forme  par  une  interrogation  et  une  réponse  : de 
là,  il  est  évident  que  le  muet  se  trouve  dans  une  impossibilité  absolue  de 
figurer  dans  ce  contrat.  La  même  décision  s’applique  au  sourd  ; en  effet , 
il  ne  suffit  pas  de’  pouvoir  prononcer  les  paroles,  il  faut  encore  que  celui 
qui  stipule  entende  les  paroles  du  promettant , et  que  celui  qui  promet  en- 
tende les  paroles  du  stipulant.  Au  reste,  nous  entendons  par  sourd,  surtlus, 
non  celui  qui  a l’oreille  dure,  mais  celui  qui  ne  peut  rien  entendre. 

VIII.  Furiosus  nulluui  negotiuin  gerere  polesl,  quia  non  inteliigil  quid 
agit. 


Tout  contrat  supjxise  nécessairement  l’accord  de  deux  volontés.  Or  le 
fou  n’a  aucune  intelligence  de  ce  qu’il  fait,  non  intelligit  quid  agit,  et  par 
conséquent  il  n’a  pas  de  volonté.  Donc  il  ne  peut  ni  stipuler  ni  promettre. 
Toutefois,  si  le  fou  se  trouve  dans  un  intervalle  lucide,  il  peut  jouer  dans 
une  stipulation  le  rôle  de  stipulant  ou  de  répondant.  — Le  prodigue  inter- 
dit et  le  pubère  en  curatelle  peuvent  stipuler  ; mais  ils  ne  peuvent  promet- 
tre qu’avec  le  consentement  de  leur  curateur. 

IX.  Pupilliis  oninc  negotiuin  reetc  gerit  : ita  lamen,nt  sicubi  tuions  auc- 
toritas  neeessaria  sit,  ailliibeatur  lutor,  veluti  si  ipse  obligelur;  nam  aliutu 
sibi  ubligare  cliam  sine  lutoris  auetoritate  potest. 

Le  pupille  ne  doit  pas  être  assimilé  au  fou;  car  il  peut  agir  valablement 
dans  toute  espèce  d’affaires,  pourvu  que  le  tuteur  intervienne  pour  donner 
son  autorisation  dans  les  cas  où  elle  est  requise,  c’est-à-dire  quand  il  s'agit 
de  promesse.  Mais , sans  avoir  besoin  de  l'autorisation  de  son  tuteur,  le 
pupille  peut  stipuler,  c’est-à-dire  obliger  les  autres  env  ers  lui. 

X.  Sed  quod  dixiinus  de  pupillis,  utique  de  bis  vcriimest,  qui  jam  aliqueni 
inlellccuim  liabenl  : nam  bilans,  et  qui  infanli  proximus  est,  non  mullum  a 
furioso  distant,  quia  liujus  ætalis  pupilli  milium  iutellcctuni  habenl  ; sed  in 
proximis  infanli,  propier  iilililatem  coruni,  benigninr  juris  interprétait» 
facta  est,  ut  idem  juris  bubcanl,  quod  puberlati  proximi.  Sed  qui  in  pareutis 
potestale  est  impubes,  liée  auclore  quidem  paire  obligalur. 

Relativement  à la  capacité,  les  anciens  jurisconsultes  ont  distingué  qua- 
tre âges.  Ils  déterminaient  la  transition  d’un  âge  à l’autre,  non  par  le  nom- 
bre des  années,  mais  par  le  fait  matériel  du  développement  phvsique  des 
organes.  Or  quelqu’un  est:  1°  enfant,  infans,  s’il  ne  parle  pas  encore, 
non  fans  ; 2°  proche  de  l'enfance,  infantile  proximus , s'il  n’a  pas  encore 
l'intelligence  de  ce  qu’il  fait;  3°  proche  de  la  puberté,  proximus  puberlati, 
s'il  a déjà  quelque  intelligence  ; A”  pubère,  s’il  est  capable  d’engendrer. — 
Or  ce  que  nous  avons  dit  des  pupilles  ne  s’applique  qu’à  ceux  qui  out 
déjà  quelque  intelligence  ; en  effet , celui  qui  est  injans  et  celui  qui  est 
proximus  infanli v ne  diffèrent  guère  du  fou,  car  ils  u’ont  encore  aucune 
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intelligence,  quia  hujus  cetatis  pupilli  nullum  liaient  intellectum.  Aussi, 
dans  l'origine  , ils  étaient  absolument  incapables  de  contracter.  Mais  une 
interprétation  plus  favorable  a fait  admettre  : T' que  le  pupille  infins  serait 
capable  de  contracter  avec  l’autorisation  de  son  tuteur,  excepté  dans  les 
cas  où  il  faut  prononcer  des  paroles,  comme  lorsqu’il  s’agit  de  stipulation  ; 
2°  que  le  pupille  infantiæ  proximus  aurait  la  même  capacité  que  celui  qui 
est  pubertati  proximus , c’est-à-dire  qu’il  pourrait  non-seulement  contrac- 
ter, avec  l’autorisation  de  son  tuteur,  toutes  sortes  d’obligations;  mais  en- 
core qu’il  pourrait,  sans  cette  autorisation,  obliger  les  autres  envers  lui , 
et  par  conséquent  jouer  dans  une  stipulation  le  rôle  de  stipulant,  (jette 
décision  favorable  au  pupille,  motivée  sur  ses  intérêts  nombreux,  ne  s’ap- 
plique nullement  à l’impubère  qui  est  soumis  à la  puissance  paternelle  ; en 
effet,  un  ûls  de  famille  impubère  ne  peut  pas  promettre,  même  avec  l’au- 
torisation de  son  père , et  il  ne  peut  stipuler  que  lorsqu’il  est  puberiati 
poximus. 

L’empereur  Théodose  a déterminé  que  l'enfance  légale  se  prolongerait 
jusqu’à  l'âge  de  sept  ans  : Vinfans  est  donc  le  mineur  de  sept  ans.  Dès 
lors,  le  proximus  infantile  est  celui  qui  est  majeur  de  sept  ans  et  mi- 
neur de  dix  ans  et  demi  ; et  le  proximus  pubertati  est  celui  qui  est  majeur 
de  dix  ans  et  demi,  et  qui  n'est  pas  encore  pubère,  c’est-à-dire  qui  n’a  pas 
quatorze  ou  douze  ans,  suivant  qu’il  s'agit  de  personnes  du  sexe  masculin 
ou  féminin.  D’après  Théodose,  le  pupille  qui  n’a  pas  sept  ans  est  incapable 
de  contracter  ; par  là  se  trouve  abrogée  l’interprétation  des  prudents  favo- 
rable aux  pupilles,  benignior  juris  interprelatio  ; mais  Tlléodose  aug- 
mente en  même  temps  l’étendue  des  pouvoirs  des  tuteurs. 

kXI.  Si  inipossibilis  conditio  obligalionibus  adjicialur,  uiliil  valet  siipulatio. 
Irapossibilis  autem  conditio  habelur,  cui  nalura  impediiucnlo  est,  quo  mi- 
nus existât,  veluli  si  quis  lia  dixerit  : si  digito  coellm  attigf.ro,  rare 
s pondes?  Atsi  iia  slipuletur,  si  digito  coellm  non  attigrro,  hare  spon- 
des?  pure  facta  obligalio  iutelligitur,  idcoque  slaliiti  petere  polest. 

Si  l’on  fait  dépendre  l'obligation  d'une  condition  impossible,  la  stipula- 
tion est  nulle.  Or  on  entend  par  condition  im|>ossible,  inipossibilis  con- 
ditio, celle  dont  l’accomplissement  serait  contraire  aux  lois  physiques  et  à 
l'ordre  de  la  nature  ; par  exemple,  si  l’on  stipule  ainsi  : « Si  je  touche  le 
« ciel  du  doigt,  si  digito  cœlum  attigero , promettez-vous  de  me  donner 
« dix  sous  d’or  ? * Comme  une  pareille  condition  est  naturellement  impos- 
sible , il  est  immédiatement  certain  qu’elle  ne  se  réalisera  jamais  ; par 
conséquent,  la  stipulation  est  nulle.  Mais  si  la  stipulation  est  conçue  en  ces 
termes  : « Si  je  ne  touche  pas  le  ciel  dti  doigt , si  digito  cœlum  non  atti- 
« gero,  promettez- vous  de  me  donner  dix  sous  d’or  ? » comme  il  est  cer- 
tain au  moment  même  du  contrat  que  le  stipulant  ne  touchera  pas  te  ciel, 
l'obligation  est  considérée  comme  pure  et  simple  ; de  ià,  le  stipulant  peut 
demander  immédiatement  l’exécution  de  l’obligation.  — Outre  les  condi- 
tions impossibles  physiquement,  il  en  est  d’autres  qui  sont  impossibles  mo- 
ralement ; ce  sont  celles  qui  sont  contraires  aux  lois  ou  aux  mœurs.  De 
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pareilles  conditions  vicient  les  contrats,  qu’elles  consistent  soit  à faire,  soit 
h ne  pas  faire  quelque  chose  d’illicite.  De  là , si  quelqu’un  stipule  ainsi  : 

« Promettez-vous  de  me  donner  dix  sous  d’or  si  je  lue,  » ou,  au  contraire, 

« si  je  ne  tue  pas  l'esclave  Sticlius?  ■>  la  stipulation  est  inutile.  En  effet, 
il  est  immoral  de  stipuler  un  prix  , soit  pour  commettre  une  mauvaise  ac- 
tion, soit  nième  pour  s’en  abstenir.  Mais  que  décider  si  quelqu’un  stipule 
ainsi  : « Promettez-vous  de  ine  donner  dix  sous  d’or  si  vous  injuriez  Ti- 
« tius ? » Cette  stipulation  n’est  pas  immorale,  ex  turpi  causa  ; elle  est 
plutôt  de  nature  à exciter  aux  bonnes  moeurs  et  à l'observation  des  lois. 
Aussi,  lorsque  le  promettant  injurie  Titius , le  stipulant  peut  agir  pour 
obtenir  les  dix  sous  d’or.  — Nous  avons  déjà  fait  connaître,  page  249,  les 
différences  qui  existent , quant  aux  conditions  physiquement  ou  morale- 
ment impossibles,  entre  les  dispositions  testamentaires  et  les  obligations, 
et  nous  avons  exposé  les  motifs  de  ces  différences. 

XII.  lient  verbortim  obligatio  inter  absentes  concepta  intitilis  est.  Scd 
en m luit:  inalciiam  liiiiun  ountentiosis  lioininibus  præslahal,  forle  posl  lent- 
pus  talcs  ullegsiliones  opponcitlibits,  et  lion  præsenles  esse  vcl  se  vel  adver- 
sarios  silos  conleinleitlibiis  : itleo  tioslra  conslitiilio  propler  celerilalcin  diri- 
iiieinlantiii  liliimi  introilticla  est.  quant  ad  (àesarienses  ndvocalos  scripsinttis, 
per  i|uain  ilispnsiiiiiitts.  laies  seriptitias.  tpt:e  præslo  esse,  partes  imlicanl, 
oniiiiinodo  esse  credendas,  uisi  ipse  qui  lalilius  ulilttr  itnprobis  allegatio- 
niluis.  niaiiifeslissiiiiis  probalitiniliiis  vel  per  scriptural»  vel  per  lestes  ido- 
iteos  approbaverit,  iu  ipso  loto  die,  quu  conliciubatur  instruitientiiiii,  scso 
vel  adversaritun  simili  in  aliis  loris  esse. 

Deux  personnes  absentes,  ou  trop  éloignées  pour  s’entendre,  ne  peuvent 
lias  contracter  l’obligation  par  paroles.  <•  .Mais,»  dit  Justinien,»  le  principe 
« que  l'obligation  par  paroles  ne  peut  être  contractée  par  des  absents,  était 
» devenu  une  source  de  procès  pour  les  chicaneurs  : après  un  terme 
« quelquefois  très-long,  ils  alléguaient  que  leurs  adversaires,  ou  eux- 
« mêmes,  n'avaient  pas  été  présents.  Aussi , dans  le  but  de  mettre  une 
•<  prompte  lin  aux  procès,  nous  avons  adressé  aux  avocats  «le  Césaréc  une 
« constitution , par  laquelle  nous  décidons  que  les  écrits  indiquant  la  pré- 
« sence  des  témoins  feront  foi  ; par  conséquent,  celui  qui  allègue  le  con- 
» traire  de  ce  qui  est  ainsi  contenu  dans  l’écrit,  devra  prouver  de  la  ma- 
« nière  la  plus  évidente,  soit  par  écrit,  soit  par  témoins  dignes  de  foi,  que 
<■  lui  ou  son  adversaire  a passé  en  un  autre  lieu  le  jour  entier  dans  lequel 
« l'écrit,  instivmentum.  a été  fait.  » — Le  contrat  verbal  est  valable  lors 
même  qu’il  n’est  pas  constaté  par  écrit  ; mais  on  en  rédige  presque  tou- 
jours utt  dans  l’intérêt  «lu  stipulant  qui . en  cas  de  dénégation  du  promet- 
tant, aura  une  preuve  irrécusable  de  l’existence  et  de  l’objet  «le  la  stipu- 
lation. 

XIII.  Posinioriem  suant  dari  sibi  nenm  stipulai  i poterat,  non  tnagis,  quant 
posl  modem  cjus,  a quo  siipulabslur.  Acné  is  qui  in  alictijus  polcslale  est, 
post  morlem  ejus  stipolari  poterat,  quia  patiis  vel  doniiui  voce  loqui  viile- 
tur.  Seil  et  si  quis  iia  stipulelor,  midif.  quam  moriar,  vel  pridif.  quasi 
siorif.ris  dari,  inulilis  erat  stipulatio.  Scd  cuni  (ut  jam  ilielunt  est)  ex 
coiiscosu  coiitrahcniiuiii  slipulationcs  valent,  placuit  nubis  etiam  in  hune 
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jnris  articuliirn  necessariam  inducere  eincndalioncm,  oisive  post  niortcm, 
sive  pridie  quant  inorielur  slipululor,  sivc  promissor , stipulait»  concept» 
est,  valeat  slipulatio. 

Nul  ne  ponv  ait  stipuler  qu’on  lui  donnerait  après  sa  mort , ou  après  la 
mort  du  promettant.  Une  personne  soumise  à la  puissance  d’autrui  ne 
pouvait  pas  non  plus  stipuler  qu’on  lui  donnerait  quelque  chose  après  la 
mort  de  ce  dernier  ; car  elle  est  censée  parler  par  la  bouche  de  son  père 
ou  de  son  ntaitre,  quia  patris  vcl  tlomini  voce  loqui  vidctur.  La  stipula- 
tion conçue  en  ces  termes  : » Promettez-vous  de  me  donner,  la  veille  de  ma 
« mort , pridie  quam  moriar,  » ou  « la  veille  de  votre  mort  , pridie  quam 
« moricrii,  >■  était  également  inutile,  par  la  raison  que  la  veille  de  la  mort 
ne  peut  être  connue  qu’après  la  mort;  par  conséquent,  c’était  absolument 
comme  si  on  eût  stipulé  post  mortem.  Pourquoi  considérait-on  comme 
nulles  de  pareilles  stipulations?  Parce  que  l’on  trouvait  contraire  à la  raison 
que  des  actions  qui  ne  pouvaient  pas  naître  pour  ou  contre  l’un  des  contrac- 
tants , naquissent  pour  ou  contre  ses  héritiers  : dans  de  pareils  contrats, 
on  stipulait  et  l’on  promettait  en  quelque  sorte  pour  ses  héritiers,  per- 
sonnes incertaines.  De  là , on  11e  reconnaissait  comme  transmissibles  aux 
héritiers  que  les  droits  susceptibles  d’avoir  pu  être  exercés  par  le  défunt 
ou  contre  lui.  — Lorsque  l’on  stipulait  post  mortem , ou  pridie  quam 
moriar,  on  avait  coutume  de  s’adjoindre  un  astipulateur,  ndslipulator. 

• Voici  ce  qui  avait  lieu.  Celui  qui  jouait  le  rôle  de  stipulant  disait,  par 
exemple  : « Titius,  promettez -vous  de  me  donner  dix  sous  d’or  après  ma 
•1  mort?  » Lorsque  l’autre  partie  avait  répondu  : « Je  le  promets,  » celui  qui 
était  choisi  pour  astipulateur  disait  : •<  Me  promettez-vous  de  même?  » 

U’astipulateur  a contre  le  promettant  tous  les  droits  d’un  véritable  créan- 
cier ; il  peut  par  conséquent,  après  la  mort  du  stipulant,  poursuivre  per- 
sonnellement l’exécution  de  la  promesse  ; mais  son  droit , qui  11e  peut  en 
aucune  manière  être  exercé  par  celui  à la  puissance  duquel  il  serait  sou- 
mis, n'est  pas  transmissible  à ses  héritiers.  Relativement  aux  héritiers  du 
stipulant,  V adslipulalor  est,  de  même  que  Yadjectus  soltitionis  gratin, 
considéré  comme  un  mandataire  ; par  conséquent  il  doit  leur  rendre  des 
comptes.  Au  reste,  dans  l'ancien  droit , on  s'adjoignait  un  ndslipulator 
dans  une  foule  d'autres  cas. 

Justinien,  qui  a déjà  permis  de  faire  des  legs  post  mortem  heredis  aut 
legalr.ru,  ou  / iridié  quam  hères  aut  legatarius  inorielur,  permet  aussi  de 
stipuler  après  la  mort  du  stipulant  ou  du  promettant , ainsi  que  la  veille 
de  la  mort  de  l'un  ou  de  l’autre  : il  rend  par  là  inutile  l'usage  des  astipu- 
lateurs.  « C'est,  » dit  cet  empereur,  * le  consentement  des  contractants, 

« qui  valide  les  stipulations  : aussi  il  nous  a paru  nécessaire  de  corriger  le 
« droit  sur  ce  point.  Si  on  a stipulé  soit  après  le  décès , soit  la  veille  du  « 

« décès  du  stipulant  ou  du  promettant , la  stipulation  sera  désormais  va-  • 

« table.  « 

XIV.  Item,  si  quis  ita  stipidatus  erat.  si  navis  ex  AsU  venerit.hodie 
dare  s pondes.*  îniililis  erat  stipnlatio,  quia  prsepostere  conccpla  est.  Sed  i 

cum  Léo,  incline  recordalionis,  in  ilotüms  earndem  slipulnlionein,  qiue  prte- 
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postera  nnnciipaïur,  non  esse  rejieiendam  exislimavil-,  nnhisplaeuit,  Pt  Imic 
perferium  rohur  aecommodare,  ut  non  solnm  in  dotibus,  sed  cliani  in  omni- 
bus valp.il  liujusmodi  conceplio  stipulutionis. 

Lorsqu'on  stipule  eonditionnelleuient,  on  peut  reporter  l’exécution  de 
l'obligation  à une  époque  postérieure  à l'événement  de  la  condition.  Mais 
la  stipulation  était  nulle  si  elle  était  conçue  en  ces  termes  : « Si  tel  vais- 
« seau  arrive  demain  d’Asie,  promettez-vous  de  me  donner  aujourd’hui 
« dix  pièces  d’or?  » Cette  stipulation  est  appelée  prœpostera,  parce  que 
le  terme  de  l’exécution  de  l'obligation  est  fixé  avant,  prœ,  l’accomplisse- 
ment de  la  condition.  Une  pareille  stipulation,  dans  laquelle  on  promet  de 
payer  avant  la  naissance  de  l’obligation,  renferme  quelque  chose  de  con- 
tradictoire et  d'impossible  ; c'est  pourquoi  on  la  déclarait  inutile.  « Mais,  » 
dit  Justinien,  « l’empereur  Léon,  de  glorieuse  mémoire,  ayant  admis  que 
« la  stipulation  prépostère  serait  obligatoire  en  matière  de  dots,  nous  avons 
« jugé  utile  de  lui  donner  une  force  absolue  : ainsi,  une  pareille  stipula- 
« tion  sera  valable  non-seulement  dans  les  dots,  mais  encore  en  toute  ina- 
« tière.  » Quoique  la  stipulation  proposée  soit  maintenant  valable  en  règle 
générale  , il  est  évident  que  son  exécution  ne  pourra  être  demandée 
qu'après  l’accomplissement  de  la  condition. 

XV.  Itnautem  concepta  stipulatio,  veluli  si  Titius  dicat,  cum  moriar,  dahe 

s pondes  ? vcl  ce»  MoiUERis,  et  apud  vetcrcs  utilis  crut,  cl  mine  valet.  « 

Titius  stipule  de  cette  manière  : « Promettez-vous  de  me  donner  dix 
« sous  d’or  lorsque  je  mourrai,  cum  moriar,  » ou,  « lorsque  vous  mour- 
« rez,  cum  mnrieris.  » La  stipulation  était  valable  chez  les  anciens.  En 
effet,  lorsque  l’on  est  mourant,  on  vit  encore  : par  conséquent  l’obligation, 
qui  repose  un  instant  sur  la  personne  du  mourant,  se  transmet  à scs  héri- 
tiers. Une  pareille  stipulation  vaut  à plus  forte  raison  sous  Justinien. 

XVI.  Item  post  inorlcm  altcrius  recte  stipulanmr. 

On  a toujours  pu  stipuler  valablement  après  la  mort  d’un  tiers  ; car 
l’indication  de  la  mort  du  tiers  n’est  qu’un  terme  incertain  apposé  à l’obli- 
gation. 

XVII.  Si  scriptum  fuerit  in  inslruinento,  proinisisse  aliquem,  période 
habelur,  alque  si  interrogaiionc  præcedcnie  responsum  sit. 

L’écrit  qui  constate  une  obligation  verbale  devrait,  à la  rigueur,  conte- 
nir l’énonciation  de  deux  faits  : l’interrogation  cl  la  réponse.  Cependant  si 
l’écrit  ne  fait  mention  que  de  la  réponse,  on  suppose,  sauf  la  preuve  con- 
traire, qu’on  a rempli  la  solennité  de  l'interrogation,  par  la  raison  qu'il  ne 
peut  y avoir  une  réponse  s’il  n’v  a pas  une  interrogation. 

XVIII.  Quotiens  plures  res  una  stipulatione  coinprehendunlur,  si  quideni 
proinissor  sunpliciler  rcspondcal,  dire  spondeo.  propler  omnes  tenelur;  si 
vero  unain  ex  bis,  velqiiusilani  dalurum  se  rcspondeai,  obligalio  in  his,  pro 
quibus  spoponderit,  contra hetnr.  Ex  plniïhns  cnini  slipulalionibus  nna,  vel 
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qn.Tilam  videntnr  esse  perfectat:  singulas  enim  res  stipulari,  et  adsingulas 
respomlere  debemus. 

Lorsque  la  même  stipulation  comprend  plusieurs  choses,  si  le  promet- 
tant répond  simplement  : « Je  promets  de  donner,  » il  est  par  là  tenu  de 
les  donner  toutes.  Mais  s’il  répond  qu’il  donnera  l’une  ou  quelques-unes 
seulement  des  choses  stipulées,  l'obligation  n’est  contractée  que  pour  celles 
qui  se  trouvent  exprimées  dans  la  réponse.  En  effet,  les  diverses  choses 
contenues  dans  l’interrogation  sont  censées  former  chacune  l’objet  d’une 
obligation  verbale  distincte  ; de  là,  le  répondant,  qui  ne  promet  que  l’une 
ou  quelques-unes  des  choses  stipulées,  est  considéré  comme  ne  complé- 
tant que  l’une  ou  quelques-unes  des  stipulations  ; puisqu'il  faut,  pour  cha- 
que obligation  verbale,  une  stipulation  et  une  réponse.  — Nous  avons  vu, 
au  § 5,  qu’une  somme  stipulée  est  considérée  comme  une  seule  et  unique 
chose,  et  que  la  stipulation  est  par  conséquent  inutile,  d'après  Galus  et 
Justinien,  si  le  chiffre  de  la  somme  stipulée  ne  se  reproduit  pas  également 
dans  la  réponse. 

XIX.  Alteri  stipulari  ( ut  supra  diclum  est)  nemo  polest  : inventæ  sont 
enim  hiijusmndi  obligationes  ail  hoc.  ut  unusquisque  sibi  acquirai,  quod 
sua  interest;  cælerum,  ut  alii  detur,  nibil  interest  stipulaloris.  Plane,  si  quia 
velil  hoc  facere,  pccnain  stipulari  eonveniet,  ut.  nisi  ila  factum  sit  ut  com- 
préhension est,  cotmniiielur  pmnæ  stipulatio  etiam  ei  cujus  nihil  interest: 
po'iiam  enim  cum  stipulatur  quis,  non  illud  inspicllur,  quid  intersit  ejus,  sed 
qiiæ  sit  quantitas  in  conditione  slipulationis.  Ergn.  si  quis  stipulelur  Tilio 
dari,  nihil  agit,  sed  si  addiderit  de  puma,  nisi  dkderis,  tôt  aureos  dare 
Sponoes?  tune  commilliiur  stipulatio. 

Nul  ne  peut,  comme  nous  l’avons  dit  plus  haut,  stipuler  pour  autrui. 
En  effet,  les  stipulations  ont  été  introduites  afin  que  chacun  acquière  ce 
qu’il  lui  importe  d’acquérir.  Aussi  lorsque  je  stipule  pour  un  tiers,  ce  tiers 
ne  peut  pas  agir,  puisqu’il  n’a  pas  été  partie  dans  la  stipulation  ; et  moi, 
je  ne  puis  pas  non  plus  agir,  puisque  je  n'ai  pas  voulu  acquérir  pour  moi  le 
droit  résultant  de  la  stipulation,  et  que  l'exécution  de  la  promesse  ne 
m’intéresse  pas.  Cependant,  lorsque  l’on  stipule  |>our  autrui,  on  peut  eu 
quelque  sorte  vivifier  ta  stipulation  : il  suffit  de  stipuler  une  peine.  De  cette 
manière,  si  le  promettant  n’exécute  pas  la  comention,  la  stipulation  de  la 
peine  se  réalise  ail  profit  du  stipulant,  lors  même  qu’il  n’aurait  eu  aucun 
intérêt  à l’exécution  de  la  promesse  ; car,  si  quelqu’un  stipule  une  peine, 
on  n'examine  pas  quel  est  son  intérêt,  maisquclest  le  montant  de  la  clause 
pénale.  Ainsi,  lorsque  quelqu’un  stipule  de  cette  manière:»  l’romettez- 
« vous  de  donner  dix  sous  d’or  à Titius?  » la  stipulation  est  nulle  ; mais 
s’il  y joint  cette  peine  : Si  vous  ne  donnez  pas  dix  sous  d’or  à Titius, 

o promettez- vous  de  me  donner  l'esclave  Stichus?  » alors  la  stipulation 
devient  obligatoire.  — La  clause  pénale,  qui  vient  vivifier  la  convention 
qu’elle  sanctionne,  n’est  pas  l'évaluation  de  l’intérêt  du  stipulant  à l’exé- 
cution de  la  promesse;  car  cet  intérêt  peut  même  ne  pas  exister.  Elle  n’est 
pas  non  plus  l’accessoire  de  la  convention,  puisque  la  nullité  ou  la  vali- 
dité de  celle-ci  n'a  absolument  aucune  influence  sur  la  clause  pénale.  La 
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clause  pénale  est  donc  une  stipulation  conditionnelle  qui  se  réalise  lorsque 
le  promettant  n'exécute  pas  la  convention.  — 11  est  ici  une  remarque  à 
faire  : c’est  qu’on  ne  pourrait  pas  vivifier  par  une  clause  pénale  uue  con- 
vention illicite;  le  tout  serait  nui. 

XX.  Sed  et,  si  quis  stipulclur  alii,  cuni  ejiis  interesset,  placuit  slipulatio- 
nem  valcre.  Nam  si  is  qui  pupilli  tutclam  ailministrare  cceperal,  cessii  adtni- 
nistralione  cotitulori  suo,  cl  stipulatus  est  rem  pupilli  suivant  fore;  qtioniaiu 
inlerest  stipulatoris  fieri,  quod  stipulatus  est  (cnm  obli (talus  futurus  esset 
pu  pii  lu.  si  male  res  gesseril),  tenel  obligalio.  Ergo  et,  si  quis  procura lori 
suo  dati  stipulatus  sil , slipulatio  vires  habebit.  Et  si  crcilitori  suo,  quod  sua 
inlerest,  ne  forte  vel  pœna  cominittalur,  vel  prtedia  distrahanlur,  quæ 
pignori  data  crant,  valet  slipulatio. 

Lorsque  quelqu’un  stipule  pour  autrui,  la  stipulation  est  nulle  ; parce 
que  le  stipulant  n’a  aucun  intérêt  à l’exécution  de  la  promesse.  I)e  là,  s’il 
agissait  contre  le  promettant,  comme  la  condamnation  est  toujours  pécu- 
niaire, et  comme  son  montant  se  calcule  sur  les  dommages  que  le  deman- 
deur a éprouvés  par  suite  de  l’inexécution  de  l'obligation,  le  défendeur  ne 
pourrait  pas  être  condamné  ; puisque  le  demandeur,  qui  a stipulé  pour 
autrui,  n’a  aucun  intérêt  à l’exécution  de  la  promesse,  et  qu'il  n’éprouve 
par  conséquent  aucun  dommage  si  cette  promesse  demeure  sans  exécu- 
tion. Mais  si  quelqu’un  stipule  pour  autrui  lorsqu’il  y a uu  intérêt,  la  sti- 
pulation est  reconnue  valable.  De  là,  si  tin  tuteur  qui  a eu  l'administration 
de  la  tutelle , omis  luiclœ,  et  qui  a commencé  à gérer,  cède  celte  adminis- 
tration à son  coluteur,  et  stipule  de  lui  rem  pupilli  salvam  Jure,  la  stipu- 
lation est  valable.  En  effet,  le  tuteur  qui  cède  l'administration  de  la  tutelle, 
à son  cotuteur  qui  a offert  de  fournir  la  satisdation  rem  pupilli  salvam 
fore,  demeure  encore  responsable,  pour  la  gestion  future,  dans  ses  rap- 
ports avec  le  pupille  : il  a donc  intérêt  à ce  que  son  cotuteur  fournisse  des 
garanties  suffisantes  de  sa  bonne  administration  ; c’est  pourquoi  il  stipule 
valablement  rem  pupilli  salvam  fore.  De  même,  si  je  stipule  qu'on  don- 
nera de  l’argent  à mon  procureur  ou  à mon  créancier,  la  stipulation  est 
valable;  car  j’ai  intérêt  à ce  que  mon  procureur  ne  manque  pas  d’argent 
pour  gérer  mes  affaires,  ou  à ce  que  mon  créancier  soit  payé  au  terme 
fixé,  puisque,  à défaut  de  paiement,  par  exemple,  j’encourrais  une  clause 
pénale,  ou  les  objets  que  j’ai  donnés  eu  gage  seraient  vendus. 

XXI.  Versa  vice,  qui  aliitin  facturuni  promisil,  videtur  in  ea  esse  causa, 
ut  non  teneatur,  nisi  pccnam  ipse  promiserit. 

En  sens  inverse,  si  je  promets  qu’un  autre  donnera  ou  fera  quelque 
chose,  je  ne  suis  pas  obligé  si  je  n’ai  pas  promis  une  peine  en  cas  d’inexé- 
cution de  la  convention. 

XXII.  Item  netno  rent  suain  fulttram  in  cum  casunt,  quo  sua  fit,  militer 
siiptilaittr. 

Comme  la  stipulation  est  nulle  si  je  stipule  purement  et  simplement  ou 
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à terme  une  chose  qui  m’appartient  déjà;  ainsi,  je  stipulerais  inutilement 
une  chose  pour  le  cas  où  j’en  dev  iendrais  propriétaire. 

XXIII.  Sideatiare  slipulalor  senscrit,  de  alia  proiuissor,  perinde  nulla 
contra himr  nbligatio,  ae  si  ad  intcrrogalum  rusponsuin  non  esset,  veliiti  si 
hominein  Sliclium  a le.  stipulatus  «jtiis  luerit,  lu  de  Pumpliilo  senseris,  quem 
Siicliuut  vocari  credidcris. 

Lorsque  le  stipulant  demande  une  chose,  et  que  le  promettant  ne  répond 
pas  d’une  manière  conforme,  il  n’y  a pas  là  un  contrat  verbal  qui  exige, 
outre  l’accord  des  parties,  une  interrogation  et  une  réponse  conformes. 
Mais  que  décider  si  l'interrogation  et  la  réponse  sont  conformes,  quand  le 
stipulant  a eu  dans  l'intention  une  chose,  et  le  promettant  une  autre  chose  ? 
Dans  ce  cas,  à cause  de  l’erreur  sur  l’objet  même  stipulé  et  promis,  il  n’y 
a pas  de  convention,  parce  qu’il  n’v  a pas  in  idem  / ilacilitm  cansensiu  ; 
par  conséquent,  il  n’y  a pas  plus  d'obligation  que  s’il  n’y  eût  pas  eu  de  ré- 
ponse à la  demande.  De  là,  si  quelqu’un  stipule  de  vous  l’esclave  Stichus, 
et  si,  en  répondant  que  vous  promettez  Stichus,  vous  avez  eu  dans  l'intention 
l’esclave  Pamphile  que  vous  jiensicz  se  nommer  Stichus,  la  stipulation  est 
nulle.  — Au  reste,  il  n’y  a que  l’erreur  matérielle,  tombant  sur  l’objet 
même,  qui  vicie  le  consentement,  et  par  conséquent  la  stipulation  ; s’il  y 
avait  erreur  seulement  sur  les  qualités  de  l’objet,  la  stipulation  serait  vala- 
ble. Aux  yeux  du  droit  civil,  la  stipulation  est  valable  si  le  promettant  a 
consenti  par  dol  ou  par  violence  ; mais  le  préteur  donnerait  au  promettant 
une  exception  doli  mali  ou  inclus  causa,  au  moyen  de  laquelle  il  repous- 
serait une  demande  contraire  à l’équité. 

XXIV.  Qund  inrpi  ex  causa  promissuin  est,  velnti  si  quis  liomieiiliuin  vel 
sacrilegiiim  se  factnruni  promiltat,  non  valet. 

La  promesse,  dont  la  cause  est  honteuse,  quod  lurpi  ex  causa  promis- 
sum  est,  par  exemple  celle  de  commettre  un  homicide  ou  un  sacrilège, 
n'est  pas  valable.  Il  en  est  de  même  pour  toutes  les  conventions  faites  ex 
turpi  causa,  qu'elles  consistent  à faire  ou  à ne  pas  faire,  qu'elles  soient 
pures  et  simples  ou  conditionnelles. 

XXV.  Ctini  quis  sub  aliqua  condition;  fucril  stipulâtes,  liccl  auto  conli- 
lionem  decesscril,  poste»,  existente  condilinnc,  lieres  ejus  a gère  potest. 
Idem  est  et  a proinissoris  parte. 

Chacun  contracte  pour  soi,  pour  ses  héritiers  ou  avant-cause.  De  là  si, 
lorsque  la  stipulation  est  conditionnelle,  le  stipulant  vient  à mourir  avant 
l'accomplissement  de  la  condition,  le  droit  éventuel  à la  naissance  de  l’obli- 
gation, qui  s’est  fixé  sur  sa  personne  lors  du  contrat,  se  transmet  à ses 
héritiers  : ceux-ci  pourront  donc  agir  dès  que  la  condition,  en  s’accom- 
plissant, aura  fait  naître  l’obligation.  De  même,  la  mort  du  promettant 
n'influe  en  rien  sur  l’obligation,  qui,  en  cas  d’accomplissement  postérieur 
de  la  condition,  naît  dans  la  personne  de  ses  héritiers. 
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XXVI.  Qui  hoc  annn  nul  hoc  niense  dari  stipulatus  sit,  nisi  omnibus  parti- 
bus  præteriüs  anui  vcl  mensis,  non  recte  petet. 

Celui  qui  a stipulé  qu’on  lui  donnera  dans  telle  année  ou  tel  mois,  ne 
peutagir  régulièrement  et  sans  tomber  dans  la  plus-pétition,  qu’après  l’en- 
tière expiration  du  mois  ou  de  l'année;  car  les  derniers  insiauts  du  terme 
fixé  appartiennent  encore  au  débiteur. 

XXVII.  Si  fundum  dari  stipulons  vol  hominein,  non  polcris  conlinuo 
agere,  nisi  tantum  spatii  prxlerieril,  quo  Irudilio  (ieri  possit. 

Si  vous  stipulez  purement  et  simplement  la  dation  d'un  fonds  ou  d’un 
esclave,  vous  ne  pouvez  pas  agir  immédiatement  ; car  le  promettant  jouit 
du  délai  nécessaire  pour  l'exécution  de  l'obligation  : la  stipulation  ren- 
ferme par  conséquent  un  terme  tacite.  Cependant,  en  agissant  immédiate- 
ment, vous  ne  tomberez  pas  dans  la  plus-pétition,  qui  fait  encourir  au 
demandeur  la  perte  de  son  droit. 

Nota.  — Pour  que  l’obligation  verbaie  soit  contractée,  il  faut  la  réunion 
de  quatre  conditions.  Ce  sont  : 1“  le  consentement  de  la  partie  qui  s'oblige, 
et  celui  de  la  partie  envers  laquelle  on  s'oblige.  En  effet,  tout  contrat,  mémo 
unilatéral,  suppose  nécessairement  l’accord  de  deux  volontés.  Or  l’erreur 
sur  l’objet  stipulé  et  promis  vicie  le  consentement;  mais  il  n'en  est  pas  de 
même  si  elle  tombe  sur  les  qualités  substantielles  de  l’objet.  Que  décider 
du  dol  et  de  la  violence?  Ils  ne  vicient  pas  le  consentement,  d’après  les 
règles  du  droit  strict.  Mais  le  préteur  vient  au  secours  de  celui  qui  s’est 
obligé  par  suite  de  dol  ou  de  violence,  en  lui  accordant  l'exception  dol ! 
mnli  ou  indus  causa,  et  même  l'action  de  eo  quod  dolo  malo  factum 
est.  ou  celle  de  eo  quod  metus  causa  factum  est.  — 2°  La  capacité  de 
contracter.  A cet  égard,  nous  avons  fait  remarquer  quelles  sont  les  per- 
sonnes capables  soit  d’acquérir,  soit  d'aliéner  ; et  quelles  personnes  peu- 
vent acquérir,  jouer  dans  une  obligation  verbale  le  rôle  de  stipulant,  sans 
pouvoir  aliéner,  jouer  le  rôle  de  promettant.  — 3°  l.n  objet  certain  qui 
forme  la  matière  du  contrat.  Cet  objet  doit  être  une  chose  actuellement 
existante  ou  au  moins  future,  et  elle  doit  être  du  nombre  de  celles  qui  sont 
dans  le  commerce.  L’objet  de  la  stipulation  peut  aussi  consister  dans  un 
fait,  qui  doit  être  licite.  — U'  line  cause.  On  distingue  deux  sortes  de 
causes:  l’une  génératrice  de  l’obligation,  qui  consiste  ici  dans  la  solen- 
nité de  l'interrogation  et  de  la  réponse;  l’autre  est  le  motif  prochain  qui 
détermine  à contracter.  Le  droit  strict  ne  considère  que  la  première  de 
ces  causes  : il  y a eu  interrogation  cl  réponse,  consentement , capacité  et 
objet;  le  répondant  se  trouve  par  conséquent  obligé.  Mais,  d'après  les  ju- 
risconsultes, si  le  motif  qui  a déterminé  l'une  des  parties  à s'obliger  est 
faux  ou  ne  s'exécute  pas,  par  exemple  si  elle  a promis  en  vue  d'un  prêt 
qui  ne  s’est  pas  réalisé  ensuite,  on  lui  accorde  une  exception  et  même  une 
action. 
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TITRE  XX.  — Des  fidèjusseurs. 

Pro  eo  qui  promiitit  soient  a!ii  obligari,  qui  fldcjussores  appellantur, 
quos  hommes  accipere  soient,  dum  curant  ut  diligenlius  sibi  cautuiu  sit. 

Lorsque  le  débiteur  devient  insolvable,  son  créancier  obtiendrait  inuti- 
lement une  condamnation,  puisqu'il  ne  pourrait  obtenir  le  paiement  de  la 
dette.  Mais  les  craintes  de  l’insolvabilité  de  son  débiteur  diminueront  pour 
le  créancier  qui  pourra,  à raison  de  la  même  dette,  poursuivre  plusieurs 
personnes.  De  là,  pour  mieux  garantir  la  dette  et  donner  plus  de  sûreté  au 
créancier,  le  promettant  s'adjoint  souvent  une  ou  plusieurs  personnes,  qui 
s’obligent  avec  lui  et  pour  lui.  Tels  sont  les  fidèjusseurs.  Tels  étaient  aussi, 
avant  Justinien,  les  fidepromissores  et  les  sponsores,  qui  sont  entre  eux 
semblables  en  tout,  sauf  que  ces  derniers  ont  contre  le  débiteur  principal 
une  action  spéciale,  dite  depensi,  qui  produit  une  condamnation  au  double. 

I.  In  omnibus  autem  obügationibus  assunii  pussent,  id  est,  sivc  re,  sivc 
verbis,  sive  litteris,  sive  consensu  contracta?  fuerint.  Aine  illud  qtiidem  in- 
terest, ulrum  civilis,  an  naluralis  sit  obligatio,  cui  adjiciatur  fidejussor,  adeo 
quidem  ut  pro  servo  quoque  obligelur,  sive  cxlrancus  sit  qui  fidejusso- 
rem  a servo  accipial, sive  ipse  dominus  in  id  quud  sibi  uaturaliler  debetur. 

Le  fidéjusseur  est  n Celui  qui  garantit  l’engagement  d’une  autre  pér- 
il sonne,  en  s’obligeant  personnellement,  par  stipulation,  à payer  lui-même 
« la  dette.  » — La  fidéjussion  se  formait  par  ces  paroles  : Fidejubes?  Fi- 
dejubeo.  La  spnnsio  avait  lieu  par  ces  paroles  : Spondcs  ? Spondeo.  Enfin, 
la  Gdépromission  se  formait  ainsi  : Fidepmnii/tis  ? Fidepromitto. 

Les  fidèjusseurs'  diffèrent  des  fidépromisseurs  sous  plusieurs  rapports  : 
1"  Les  fidèjusseurs  peuvent  garantir  toute  sorte  d’obligations,  qu’elles  soient 
formées  par  une  remise,  par  paroles,  par  écrit  ou  par  le  simple  consente- 
ment. Tandis  que  le  fidéprotnisscur  ne  peut  intervenir  que  pour  garantir 
une  obligation  verbale.  — 2°  Le  fidéjusseur  ne  garantit  que  les  obligations 
dont  une  autre  personne  est  elle-même  tenue  ; mais  peu  importe  que 
l’obligation  de  cette  personne  soit  civile  ou  seulement  naturelle  : aussi  est- 
il  admis  qu’un  fidéjusseur  peut  s’obliger  à payer  la  dette  qu'un  esclave 
doit  à un  étranger  ou  même  à son  maître.  Tandis  que  les  fidépromisseurs 
peuvent  être  tenus  eux-mêmes  d’une  obligation  dont  aucune  autre  per- 
sonne n’est  tenue  : c’est  ce  qui  avait  lieu  lorsque  le  répondant  principal 
promettait  de  donner  après  sa  mort , pnst  mortem. 

II.  Fidejussor  non  tantum  ipse  obligatur,  sed  ctiam  heredern  obligation 
reliuquil. 

3'  Le  fidéjusseur  oblige  non-seulement  sa  personne;  mais  encore  son 
obligation  passe  à scs  héritiers.  Tandis  que  le  fidépromisseur  était  soumis 
à une  action  personnelle,  qui  ne  passait  pas  à ses  héritiers. 

III.  Fidejussor  et  prtecederc  obligalionem,  etsequi  potest. 
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l\"  Enfin , la  fidéjussion  peut  précéder,  accompagner  ou  suivre  l’obli- 
gation principale  ; mais  pourtant , comme  la  fidéjussion  n’est  qu’une  ga- 
rantie de  l’exécution  d'une  obligation  , elle  est  en  suspens  jusqu’à  la  nais- 
sance de  cette  obligation.  Tandis  que  la  fidépromission  devait  immédia- 
tement suivre  la  stipulation  principale. 

IV.  Si  plurcs  sim  fidejussores,  ipiotqiiot  erunl  numéro,  singtili  in  snli- 
durn  lenemur.  Inique  liberum  est  creditori,  a quo  velit  solidum  petere.  Sed 
ex  epistola  divi  Adriani  compellitur  creditor,  a singulis  qui  modo  solrendo 
sint  I i lis  coulestaiæ  tempore,  partes  petere.  ldeoque,  si  quis  ex  fidejussori- 
buseo  tempore  solvemlo  non  sil,  hoc  cæteros  onerat.  Sed  et,  si  ab  lino  ûde- 
jussore  creditor  lotum  coiiseciitus  fuerit,  bujus  soliusdetriinentum  erii,  si  is 
pro  quo  lidejussit  solvemlo  non  bit  : et  sibi  imputare  debet,  entn  potueril 
adjuvari  ex  epistola  divi  Adriani,  et  desiderare  ut  pro  parte  in  se  detur 
actio. 

Chacun  de  ceux  qui  interviennent  pour  garantir  l'exécution  d’une  obli- 
gation et  qui  s'obligent  personnellement,  est  tenu  pour  toute  la  dette.  En 
conséquence,  s’il  y a plusieurs  sponsores,  plusieurs  fidepromissores  ou  plu- 
sieurs fidejussores,  il  est  libre  au  créancier  de  poursuivre  celui  qu’il  veut 
pour  le  paiement  de  toute  la  dette.  Celui  des  garants  qui  a payé  n’a  abso- 
lument aucun  recours  contre  les  autres.  Ces  principes  ont  été  modifiés. 
D’abord  la  loi  Apnléia  , plébiscite  porté  l’an  fi52  de  Home , établit  une 
sorte  de  société  entre  les  sponsores  et  les  fidepromissores  ; de  là  , celui 
d'entre  eux  qui  a payé  toute  la  dette  ou  plus  que  sa  part,  peut  agir  contre 
les  autres  par  l'action  pro  socio.  Ensuite,  parut  la  loi  Furia,  plébiscite  porté 
l’an  G.->9  de  Home  : d’après  cette  loi , applicable  seulement  à l’ilalie  , la 
créance,  lors  de  son  exigibilité,  se  divise  de  plein  droit  entre  tous  les  spon- 
sores  ou  fidrpnuuiS'ores,  qui  ne  peuvent  par  conséquent  être  actionnés  que 
chacun  pour  sa  part  ; en  outre,  le  créancier,  qui  pouvait  agir  contre  les 
sponsores  ou  fidepromissores  tant  qu'ils  vivaient,  ne  peut  plus  agir  que  dans 
l’intervalle  de  deux  ans.  Ces  deux  lois  ne  concernaient  nullement  les  fidéj tis- 
seurs. Maison  leur  accorda  successivement  plusieurs  bénéfices.  Or  on  en 
distingue  trois,  qui  sont  le  bénéfice  de  cession  d’actions,  le  bénéfice  de  di- 
vision, et  le  bénéfice  de  discussion. 

1"  liènéjice  de  cession  d'actions.  — Lorsque  l'un  des  fidéjusseurs,  pour- 
suivi par  le  créancier,  paie  la  totalité  de  la  dette,  i!  ne  fait  que  se  libérer 
de  sa  propre  obligation.  Il  est  vrai  qu'en  payant  la  dette,  i)  libère  en  même 
temps  tous  les  attires  fidéjusseurs  ; mais  il  n’a  pourtant  aucun  recours 
contre  eux.  Cependant,  il  a un  moyen  de  s’assurer  un  recours  : lorsqu’il 
est  poursuivi  par  le  créancier  pour  le  paiement  de  la  totalité  de  la  dette,  il 
peut  invoquer  ie  bénéfice  de  cession  d’actions,  bénéficiant  eedendarum 
actionum.  Si  le  créancier  refusait  de  lui  céder  ses  actions,  il  pourrait  être 
repoussé  par  l’exception  de  dol.  Or  lé  créancier  cède  ses  actions  au  fidé- 
jussetir  en  l’établissant  procureur  dans  son  propre  intérêt , procurator  in 
rem  suant.  Le  fidtjusseur  qui  paie  et  qui  obtient  en  même  temps  la  ces- 
sion d’actions,  est  considéré  comme  un  acheteur  de  la  créance  ; de  là,  le 
prix  qu’il  paie  n’a  pour  effet  ni  d’éteindre  la  dette  primitive  ni  par  consé- 
quent délibérer  les  autres  coobligés,  mais  seulement  de  le  libérer  lui-même 
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en  sa  qualité  d’acheteur,  tanqunm  emptor.  Aussi , au  moyen  de  cette  ces- 
sion d’actions  , le  fidéjusseur  conserve  entièrement  les  garanties  données 
pour  assurer  le  paiement  de  la  dette,  et  il  peut  efficacement  agir  contre  les 
autres  lidéjusscurs. 

2“  Bénéfice  de  division  — D’après  un  rescrit  du  divin  Adrien,  celui 
des  fuléjusscurs  qui  est  poursuivi  par  le  créancier  pour  le  paiement  de  la 
totalité  de  la  dette,  peut  invoquer  le  bénéfice  de  division  ; par  là,  il  forcera 
le  créancier  à diviser  son  action  entre  tous  les  fidéjiisseurs  qui  sont  solva- 
bles au  moment  de  la  liiiscontest  tio  , qui  est  la  fin  de  l’instance  ayant 
lieu  in  jure.  — Si  le  fidéjusseur  a invoqué  le  bénéfice  de  division,  sur  qui 
retombera  l'insolvabilité  des  autres  lidéjusscurs?  Il  faut  distinguer  si  l'in- 
solvabilité de  quelques  lidéjusscurs  est  antérieure  ou  postérieure  à la  litis- 
conU-itatin.  Si  elle  est  antérieure,  elle  est  supportée  parles  lidéjusscurs; 
car  le  créancier  ne  doit  pas  souffrir  de  la  fausse  allégation  d’un  fidéjusseur 
qui  a prétendu  que  tous  les  autres  étaient  solvables,  et  qui  l'a  ainsi  forcé 
de  diviser  son  action.  Mais,  au  contraire,  si  l’insolvabilité  des  fuléjusscurs 
est  postérieure  à la  litisconlestalio , le  fidéjusseur  qui  a demandé,  par  de 
justes  motifs,  la  division  de  l’action  du  créancier,  ne  doit  pas  souffrir  par 
suite  de  la  négligence  de  celui-ci.  l’ar  conséquent  cette  insolvabilité  de- 
meure à la  charge  du  créancier.— L’un  des  fidéjusseurs,  qui  n’a  pas  de- 
mandé le  bénéfice  de  divison,  paie  intégralement  la  dette;  en  casd'insolvabi- 
lité  du  débiteur  priuci|>al,  il  supporte  seul  toute  la  perte,  s’il  n’a  pas  ob- 
tenu le  bénéfice  de  cession  d’actions  : il  ne  doit  s'en  prendre  qu’à  lui-méme, 
puisqu'il  |H)uvait  invoquer  le  bénéfice  accordé  par  le  rescrit  de  l’empereur 
Adrien,  et  demander  que  l’action  ne  fût  donnée  contre  lui  que  pour  partie. 

3°  Bénéfice  de  discussion. — Le  bénéfice  de  discussion  est  le  droit  accordé 
au  fidéjusseur  d’exiger  qu’avant  de  le  poursuivre,  le  créancier  discute 
préalablement  les  biens  du  débiteur  principal.  Le  bénéfice  de  discussion  a 
été  établi  par  Justinien:  celui  qui  l’invoque  force  le  créancier  à poursuivre 
le  principal  obligé;  ce  n’est  que  lorsque  tous  les  biens  de  celui-ci  auront 
été  vendus  cl  en  cas  d’insuffisance  pour  le  paiement  de  toute  la  dette,  que  le 
créancier  pourra,  pour  ce  qui  lui  reste  encore  dù,  attaquer  le  fidéjusseur. 

V.  Fidejossores  ita  obligari  non  passant,  ut  pliis.dcbcaiit.  quant  débet  is 
pro  que  obligaiilnr  : nam  et  connu  ohligalio  necessio  est  piincipnlis  obliga- 
tion»; nec  plus  in  accession»  esse  potesi,  quant  inprincipalire.  Al  exdiverso, 
ut  minus dcheam,  obligati  passant.  Inique  si  reus  üeceiti  aureos  pmniiserit, 
fidejiissnr  iu  quoique  recto  obltgalur;  contra  veto  lion  potesi  obligari.  Item, 
si  ille  pure  prouiiseril,  liJejussor  sub  condilione  pioinillere  potesi;  contra 
vero  non  potesi.  l\on  soliuii  citini  in  quantitati-,  sed  eli.ttu  iu  tempo  te  minus 
et  plus  imelligitur.  Plus  est  enint,  slatim  aliquid  tiare;  minus  est,  post  lem- 
pusdare. 

Les  fidéjusseurs  ne  peuvent  pas  s’obliger  de  manière  à devoir  plus  que 
le  débiteur  principal  pour  lequel  ils  interviennent  ; car  leur  obligation  est 
l’accessoire  de  l’obligation  principale  : or,  l’accessoire  ne  peut  contenir 
plus  que  le  principal.  Mais  les  fidéjusseurs  peuvent  s’obliger  de  manière  à 
devoir  moins  que  le  débiteur  principal.  De  là  , si  le  débiteur  principal  a 
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promis  dix  sous  d’or,  le  fidéjusseur  peut  s’obliger  valablement  pour  cinq  ; 
mais  le  conlraire  ne  serait  pas  possible.  De  même,  si  le  débiteur  principal 
a promis  purement  et  simplement,  le  fidéjusseur  peut  s’obligera  terme  ou 
sous  condition;  mais  le  contraire  ne  serait  pas  possible.  En  effet , ce  n'est 
pas  seulement  sous  le  rapport  de  la  quantité,  mais  encore  sous  le  rapport 
de  l’exigibilité  et  de  la  naissance  de  la  dette  que  l’on  considère  le  plus  ou 
le  moins  ; car  payer  une  chose  sur  le  champ,  c’est  pjus  ; la  payer  après  un 
certain  délai , c’est  moins.  — I.c  fidéjusseur  qui  ne  peut  être  tenu  à plus 
que  le  débiteur,  in  duriarem  causam , peut  pourtant  être  tenu  plus  for- 
tement, striclius.  Ainsi,  une  obligation  naturelle  peut  être  garantie  par  un 
lidéjusscur  qui  sera  tenu  civilement. 

VI.  Si  quis  autciu  fidejussor  pro  reo  solveril,  ejtis  rccuperaiuli  causa 
babel  ciiiii  eo  mandati  judicium. 

Lorsqu’un  fidéjusseur  a payé  tout  ou  partie  de  la  dette,  il  a un  recours 
contre  le  débiteur  principal.  Mais  par  quelle  action  agira-t-il  ? Il  faut  distin- 
guer si  le  fidéjusseur  s’est  obligé  par  suite  d’un  mandai  exprès  ou  tacite,  ou 
sans  mandat.  S’il  s’est  obligé  par  suite  d’un  mandat,  ce  qui  arrive  le 
plus  ordinairement  ; alors  il  agira  par  l’action  mandati  contre  le  mandant 
qui  peut  être  soit  le  débiteur  principal,  soit  même  un  tiers.  Mais  si,  au 
contraire,  il  s’est  obligé  sans  avoir  reçu  de  mandat  et  en  qualité  de  nepo- 
liorum  pestor;  alors,  il  agira  par  l’action  nepotiorum  pestorum  contre 
celui  dont  il  a payé  la  dette.  Quant  à celui  qui  se  porte  fidéjusseur  par  pure 
libéralité  et  qui  paie  la  dette,  il  n’a  évidemment  aucun  recours.  Mais  que 
décider  relativement  à celui  qui  se  porte  fidéjusseur  malgré  le  débiteur,  et 
qui  paie  la  dette  sans  obtenir  du  créancier  la  cession  d’actions?  Il  n’a  abso- 
lument aucun  recours. — Puisque  le  fidéjusseur  a généralement  faction  de 
mandat,  en  quoi  peut  lui  être  utile  la  cession  d’actions  dans  ses  rapports 
avec  le  débiteur  principal  ? Celui  qui  se  fait  céder  les  actions  du  créan- 
cier, obtient  les  garanties  accessoires  de  la  créance,  tels  que  les  gages,  les 
hypothèques  et  les  privilèges  ; il  peut  ainsi  exercer  toutes  les  actions  que 
le  créancier  lui-même  aurait  pu  exercer;  par  là,  il  arrivera  souvent  au 
paiement  intégral  de  sa  créance,  ce  qui  n’aurait  quelquefois  pas  lieu  s’il 
agissait  par  l’action  de  mandat. 

VII. Græce  fidejussor picruinqiie  ita  accipitur:  rij  iy.f, -irrti  xtXia,  Uya,  9£).m, 
sive  ÊaiXcpxu,  sed  et,  si  er.u:  dixerit,  pro  eo  eiit,  ae  si  dixerit  Aêpa. 

De  quelque  manière  qu’ait  été  contractée  l’obligation  principale,  la  fidé- 
jussion se  forme  toujours  avec  les  solennités  de  la  stipulation.  L’imerroga- 
lion  peut  se  faire  en  latin,  en  grec  ou  en  toute  autre  langue.  Or  elle  se  fait 
en  latin  de  celte  manière  ; le  stipulant  interroge  : Idem  fidejubes  ? Le  fidé- 
jusseur répond  : Fidejubeo.  En  grec  le  lidéjusscur  répond  : T?,  s’uîj  ttIotsi 
xtXiwo,  Xtyw,  OtXw.êouXopat;  s’il  dit  tfrpï,  c’est  comme  s’il  eût  dit  : Xtyw. 

VIH.  In  slipulaiionihus  fidejussorum  scicndum  est  gencraliter,  bue  accipi, 
ut,  quodeuiiique  script  uni  sil  quasi  aclutii,  videulur  eiiain  acluin  : ideuque 
constat,  si  quis  se  scripscril  fidejussisse,  videri  omnia  solcinniler  acta. 
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Dans  les  stipulations  des  fidéjusseurs,  il  est  généralement  admis  que  l’on 
doit  tenir  pour  avoir  été  fait  tout  ce  qui  est  mentionné  dans  l’écrit.  De  là, 
si  quelqu'un  a reconnu  par  écrit  s’étre  porté  fidéjusseur,  on  présume  que 
toutes  les  solennités  requises  ont  été  remplies. 

En  terminant  celte  matière,  il  importe  de  remarquer  que  l’on  a jugé  à 
propos  de  n’admettre  certaines  personnes  h se  porter  Hdéjusseurs  que  sous 
de  grandes  réserves , parce  qu’elles  n'aperçoivent  pas  assez  facilement  les 
dangers  de  la  fidéjussion  , qui  n’apparaissent  souvent  que  dans  un  avenir 
lointain.  De  là,  on  a défendu  , sous  l'empereur  Auguste,  aux  femmes  de  se 
porter  fidéjusseurs  pourleur  mari.  Plus  tard,  le  sénatus-consulte  Velléien, 
porté  pendant  le  régne  de  l'empereur  Claude,  et  sous  le  consulat  de  Marius 
Silanus  et  de  Velléius  Tutor,  défend  aux  femmes  de  se  porter  fidéjusseurs 
soit  pour  des  hommes,  soit  pour  des  femmes,  tant  pro  viris  quant  pro  f co- 
mmis inlercetlere  mulieres  prohibentur.  Si  elles  se  sont  portées  fidéjusseurs, 
lorsqu’elles  sont  poursuivies,  elles  ont  le  droit  d’échapper  aux  conséquen- 
ces de  leur  obligation  en  repoussant  le  créancier  par  l’exception  tirée  du 
sénatus-consulte  Velléien.  Enfin,  d'après  Justinien,  lorsque  la  femme  sc 
porte  lidéjusseur,  son  obligation  est  nulle  de  plein  droit,  s’il  n’en  est  pas  ré- 
digé un  écrit  signé  de  trois  témoins. 

TITRE  XXI.  — ■ Des  obligations  littérales. 


Oliin  scriptura  fiebat  obligatio,  quæ  nominibus  fieri  diecbatiir,  quæ  noinina 
hodic  non  stinl  in  iisii. 

Plane  si  quis  debere  se  scripserit,  quod  ei  numération  non  est,  de  pecu- 
nia  minime  numerala  post  mulium  temporis  exccptionem  opponere  non 
putest:  iioceftim  sæpissnne  conslilnloin  est.  Sic  lit  m et  hodie,  diuu  queri 
non  polest,  scriptura  obligetur;  et  ex  ca  nascitur  condictio,  scilicct  verbormn 
cessnnte.obligaiione.  Mulium  autem  lempus  in  hac  exceplione  antea  quidem 
ex  principa lions  conslilutinnibus  usque  ad  quint|iienriiiim  procedebal  : sed 
ne  creditorcs  diutius  possinl  suis  peeuuiis  forsilan  defraudari,  per  conslilu- 
tiunem  nostram  tempos  eoarctalum  est,  ut  ultra  biennii  mêlas  liujusmodi 
exceptio  minime  extendalur. 

« Autrefois,  » dit  Justinien , « sc  contractait  par  l'écriture  une  obli- 
« galion  qu’on  disait  formée  nominibus  : ces  nomina  ne  sont  plus  main- 
« tenant  en  usage. !»  — Il  ne  s’agit  pas  ici  d’écrituredestinée  à constater,  à 
prouver  une  obligation  contractée  ; mais  de  celle  qui  forme  le  coutrat , et 
qui  est  un  élément  essentiel  à la  naissance  de  l'obligation. 

Comment  se  formait  l’obligation  par  l’écriture,  nominibus  ? C’est  là  un 
point  assez  obscur.  On  fait  que  chaque  père  de  famille  avait,  à Rome,  uu 
livre-journal  sur  lequel  il  inscrivait  jour  par  jour  ses  dépenses  et  ses  diffé- 
rentes opérations  : il  relevait  ce  livre-journal  sur  un  registre  domestique, 
appelé  cotlct,  tabula >.  Lorsque  ce  registre  était  régulièrement  tenu,  il  était 
souvent  considéré  par  le  juge  comine  un  élément  de  preuve  en  cas  de  con- 
testation sur  l’existence  d’une  obligation  contractée.  Cette  inscription  sur 
les  registres  domestiques  ne  suüisait  pas  pour  faire  naître  l’obligation  litté- 
rale , le  nomen.  Que  fallait-il  donc  encore  ? 11  fallait  que  l’inscription  sc 
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fit  en  termes  consacrés,  dans  lesquels  les  parties  reconnaissaient  tenir  pour 
accomplie  la  pesée  ayant  lieu  dans  la  mancipation,  qui  était  primitivement 
la  seule  manière  de  s'obliger.  De  ce  que,  dans  la  mention  faite  sur  les  re- 
gistres domestiques,  les  parties  tenaient  la  pesée  comme  accomplie,  ex  pen- 
sum ferebant.  on  dit  aussi  que  l’obligation  litteris  se  forme  par  expensila- 
lion,  erpensilatinne.  — L’obligation  verbis  naît  par  les  paroles  solennelles  que 
prononce  chacune  des  parties  contractantes  : fallait-il  de  même,  pour  la 
naissance  de  l’obligation  litteris , du  nomen , que  chaque  contractant  écrivît 
sur  ses  registres  domestiques , l’un  qu’il  avait  déboursé,  ex pensum,  et 
l’autre  qu’il  avait  reçu,  acception?  Celte  double  inscription  se  faisait  or- 
dinairement ; mais  elle  n'était  pourtant  pas  nécessaire  pour  la  formation 
du  contrat  litteris  : l'obligation  était  contractée,  le  nomen  existait,  si,  du 
consentement  du  débiteur,  le  créancier  avait  fait  sur  ses  registres  domesti- 
ques l’inscription  consacrée.  Le  créancier  qui  prétendait  que  son  adver- 
saire était  tenu  envers  lui  n’avait  donc  à prouver  que  deux  choses  : le  fait 
matériel  de  l’inscription  consacrée,  et  le  consentement  que  son  adversaire 
avait  donné  à ce  que  l’inscription  eût  lieu.  — Au  reste,  l’obligation  litteris 
n’avait  pour  objet  que  des  sommes  d’argent  ou  des  quantités  qui  s’appré- 
cient au  compte,  au  poids  ou  à la  mesure.  Comme  elle  suppose  que  l’on  a 
rempli  les  formes  de  la  pesée  et  de  la  tradition,  il  suit  qu’elle  ne  peut  être 
contractée  sous  condition. 

Sous  les  premiers  empereurs,  les  pères  de  famille  perdent  l'habitude  de 
tenir  des  registres  domestiques  et  de  constater  toutes  les  opérations  relatives 
à leur  patrimoine  ; mais  néanmoins  ils  conservent  encore  des  registres  sur 
lesquels  ils  inscrivent  leurs  créances,  comme  moyen  de  faire  naître  l’obli- 
gation litteris  : c’est  ce  que  l'on  nomme  les  nomina  iranscriptilia.  L’u- 
sage de  tenir  des  registres  domestiques  et  de  consigner  toutes  les  opérations 
concernant  le  patrimoine  s’est  conservé  pour  les  seuls  banquiers,  argen- 
larii.  — De  même  que  la  stipulation  spondeo  spandes,  l’cxpeusilatiun  et 
les  nomina  iranscriptilia  étaient  des  manières  de  s’obliger  exclusivement 
propres  aux  citoyens  romains.  Mais,  de  même  que  la  stipulation  spondeo 
spondes  fournit  aux  peregrini  l'occasion  de  s’obliger  par  d’autres  stipula- 
tions; ainsi,  l'cxpensilation  elles  nomina  Iranscriptilia  leur  fournirent  l’oc- 
casion de  s'obliger  par  des  écrits  analogues^  qui  sont  les  chirographa  et  les 
syngrapha.  L'expression  chirographa  est  composée  des  deux  mots  grecs 
/iia,  main,  et  ypâir,,  écrit  : elle  signifie  un  écrit  émané  du  débiteur  dé- 
clarant qu’il  doit  ou  donnera  quelque  chose.  Les  chirographa , usités  seu- 
lement dans  les  contrats  unilatéraux,  sont  remis,  signés  du  débiteur,  entre 
les  mains  du  créancier.  L’expression  sj  ngrapha  est  composée  des  deux 
mots  grecs  cov,  avec,  et  Ypdÿq,  écrit  : elle  désigne  un  écrit  revêtu  de  plu- 
sieurs signatures.  Les  syngrapha  sont  usités  dans  les  contrats  synallagma- 
tiques, c’est-à-dire  produisant  des  obligations  réciproques  entre  les  parties 
contractantes  : ils  sont  rédigés  en  autant  d'exemplaires  originaux  qu’il 
y a de  parties  contractantes,  qui  les  signent  tous;  ensuite,  un  exemplaire 
est  remis  à chaque  contractant.  Les  syngrapha  et  les  chirographa  sont 
non-seulement  des  moyens  de  prouver  une  obligation  contractée  ; mais 
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encore  ils  sont  des  moyens  de  faire  naître  l’obligation  lilteris.  Ils  sont , sous 
Justinien,  la  seule  manière  de  s'obliger  lilteris,  et  cette  manière  peut  être 
employée  indistinctement  par  tous  les  sujets  de  l'empire  romain. 

De  même  que  celui  qui  a promis  qu’il  donnera  ou  fera,  celui  qui  a écrit 
qu’il  doit  ou  donnera  est  riviliment  tenu  ; car  il  s’est  obligé  lilteris.  Mais 
les  jurisconsultes  accordent  l'exception  non  numeratæ  pecuniæ  au  débiteur 
qui  ne  s’est  obligé  lilteris  que  sur  une  fausse  cause , en  vue  d’un  prêt  qui 
ne  s’est  pas  réalisé.  Comme  le  débiteur  est  demandeur  dans  l’exception  , 
reus  in  exceptione  actor  est , lorsqu'il  prétend  que  l’argent  en  vue  duquel 
il  s’est  obligé,  ne  lui  a pas  été  compté,  c'est  à lui  à prouver  qu’il  n’y  a pas 
eu  numération  des  espèces.  Mais  les  empereurs  Dioclétien  et  Maximin  ont 
ici  dérogé  à cette  règle  générale,  par  la  raison  qu’un  fait  négatif  est  presque 
impossible  à prouver,  et  que  souvent  des  engagements  se  contractent  en 
vue  d’un  prêt  à venir,  ce  qui  était  devenu  pour  plusieurs  personnes  un 
moyen  de  nombreuses  fraudes.  D’après  as  empereurs,  si  dans  les  cinq  ans 
de  la  formation  de  l'obligation , le  débiteur  oppose  l’exception  non  mime- 
ratæ  pecuniæ,  ou  s’il  agit  par  l'action  de  non  numerata  pét  unia  [jour  que 
le  créancier  lui  rende  son  écrit , chirographum  ; alors  c'est  au  créancier 
à prouver  que  l'obligation  a une  cause , c’est-à-dire  que  l’argent  a été 
compté. 

" Mais,  » dit  Justinien,  « si  quelqu’un  a reconnu  par  écrit  qu’il  était 
« débiteur  d’une  somme  qui  ne  lui  a pas  été  comptée , il  ne  pourra  plus, 
« après  un  long  espace  de  temps,  opposer  l’exception  du  défaut  de  numé- 
« ration  des  espèces  : c’est  ce  qu'ont  décidé  fréquemment  les  constitutions. 
« Ainsi , après  un  long  espace  de  temps,  le  débiteur  ne  peut  plus  se  plain- 
r dre  : il  demeure  obligé  par  l’écriture , et  le  créancier  peut  agir  contre  lui 
« par  condiction.  Le  long  temps  de  délai  fixé  pour  l'exception  accordée  au 
« débiteur  par  les  constitutions  impériales,  s'étendait  jusqu’à  cinq  années; 
« mais,  afin  que  les  créanciers  ne  restent  pas  exposés  trop  longtemps  à perdre 
« un  argent  qui  leur  est  dû,  nous  avons,  par  notre  constitution  , restreint  à 
« deux  ans  le  délai  dans  lequel  le  débiteur  pourrait  invoquer  l’exception.  » 


TITRE  XXII.  — Des  obligations  consensuelles. 


Conseusii  fiant  obligaliones  in  cipptionihus  venditiunibus,  locaiionibus 
conductionibus,  societalibus,  mamlatis.  Ideo  aulein  istis  modis  consensu  dici- 
lur  obligalio  conlrahi,  quia  ncque  scriplura,  neque  præsenlia  onmitnodo 
opus  est,  ac  ne  dari  quidquam  necesse  est,  ut  siihstanliam  capiat  obligalio; 
sed  sullicii  eos  qui  negotiuni  gérant,  consentire.  Unde  inter  absentes  quoque 
lalia  negotia  contrabunlur,  veluli  per  cpislolam,  aut  per  nunlium.  Item  in 
bis  contractibus  aller  alteri  obligatur  in  id  quod  atlerum  alteri  ex  bonnet 
æquo  præstare  oportet,  cuin  alioquin  in  verborum  obligationibusalius  stipu- 
lelur,  alius  proniittat. 

Les  obligations  se  forment  par  le  seul  consentement  dans  quatre  con- 
trats qui  sont  du  droit  des  gens,  et  auxquels  le  droit  civil  a donné  accès. 
Ces  quatre  contrats  sont  la  vente , emptio  vendilio , le  louage , locutio 
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conductio,  la  société,  societas , et  le  mandat,  mandalum.  — Les  obliga- 
tions qui  dérivent  de  ces  contrats  sont  appelées  consensuelles , parce  que 
le  seul  consentement  suffit  pour  les  faire  naître  ; cela,  sans  qu'il  intervienne 
ni  dation,  ni  stipulation,  uiécrit.  Puisque,  dans  ces  quatre  contrats,  le  seul 
consentement  des  parties  fait  naître  l'obligation , il  suit  que  leur  présence 
n’est  pas  nécessaire  : elles  peuvent  manifester  leur  consentement  par  let- 
tres missives , par  messagers,  ou  de  toute  autre  manière  ; en  effet,  dés 
qu’elles  ont  manifesté  leur  accord  d'une  manière  quelconque,  la  conven- 
tion devient  par  là  obligatoire.  — Hors  les  cas  de  vente,  de  louage,  de  so- 
ciété et  de  mandat,  le  consentement  des  parties  , toujours  essentiel , ne 
suffit  jamais  pour  rendre  obligatoire  une  convention  ; cela  n’a  lieu  que  par 
une  dation,  des  paroles  solennelles  ou  un  écrit.  Le  droit  civil  nouveau  et 
le  droit  prétorien  ont  ap|>orté  des  exceptions  à cette  règle  générale.  La 
convention  de  dot,  d’après  Théodose  et  Valentinien  , et  la  convention  de 
donation,  d'après  Justinien,  sont  obligatoires.  D’après  le  droit  prétorien , 
celui  qui  convient  qu'il  paiera  une  dette  de  choses  fongiblcs,  avec  l'inten- 
tion de  se  soumettre  à l’action  de  constitut , est  réellement  obligé.  Dans 
ces  cas  et  autres  encore,  la  convention,  qui  dev  ient  obligatoire  sans  l’accom- 
plissement d’aucune  formalité,  ne  prend  pourtant  pas  le  nom  de  contrat, 
titre  qui  reste  exclusivement  propre  aux  conventions  que  le  droit  civil  plus 
ancien  a reconnues  obligatoires  et  qu’il  a sanctionnées  par  des  actions  : 
elle  conserve  la  dénomination  de  pacte,  appelé  légitime  ou  prétorien , sui- 
vant qu’elle  a reçu  sa  force  obligatoire  du  nouveau  droit  civil  ou  du  droit 
prétorien. 

Les  quatre  contrats  consensuels  sont  bilatéraux  ou  synallagmatiques;  car 
ils  produisent  entre  les  parties  contractantes  des  obligations  réciproques. 
Ces  quatre  contrats,  ainsi  que  le  commodat,  le  dépôt  et  le  gage,  contrats 
réels  et  synallagmatiques  imparfaits,  sont  tous  de  bonne  foi  ; car  l’obliga- 
tion de  chaque  partie  envers  l’autre  s’apprécie  d’après  les  règles  de 
l'équité,  aller  alteri  obligatur  in  id  i/uod  alterum  alteri  ex  bono  et  æquo 
præstare  oportet.  Au  contraire,  dans  les  contrats  unilatéraux,  qui  sont  le 
mutuum,  la  stipulation  et  l'obligation  litieris,  l'action  est  toujours  de 
droit  strict,  stricti  juris. 

TITRE  XXIII.  — De  U vente. 


Emptio  et  vendilio  contrahitur,  simul  atque  de  pretio  conveneril,  quamvis 
nonduoi  pretium  numeralum  sit,  ac  ne  arrha  quidem  data  fuerit.  Nain  quod 
ardue  noinine  datur,  argumentum  est  emplionis  et  venditionis  contracta;. 

Sed  hæc  quidem  de  emplionibus  cl  vcndilionibiis.  quæ  sine  scriptura 
consistent,  obtinere  oportet:  nam  nihil  a nobis  in  hujusniodi  vcndilionibiis 
inimvaluin  est.  In  bis  autem  quæ  scriptura  conficinnttir,  non  aliter  perfec- 
lain  esse  cniplionem  et  venditionem  constiluinius,  nisi  et  instrumenta  einptio- 
nis  fiicrinl  cnnscripla,  vel  manu  propria  conlrahenliuin.  vel  ab  alio  quidem 
scripta,  a conlrahenle  autem  snbscripta,  et,  si  per  tabeilioMcni  fiant,  nisi  et 
eoniplclinncs  scceperinl,  et  fiicrinl  partibus  absolu  la.  Douée  eiiim  aliquid  ex 
bis  doesi,  et  pceniteniia»  locus  est,  et  potest  emploi- vel  venditor  sine  puma 
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receilere  ab  emplione.  lia  umen  impunc  reeedere  eis  concedimus,  nisi  jam 
arrhurmn  Domine  aliquiil  fucril  daiiim  : hoc  eicniui  subseculo,  sive  in  scrip- 
lis,  sive  sine  scriptis  vunditio  celebrata  est,  is  qui  récusai  atlimplere  eon- 
Iraclum,  si  quitlem  emptor  est,  perdit  quod  dédit;  si  vero  venditor,  dupluni 
reslituere  compellilur,  licel  iiitiil  super  arrhis  expression  est. 

Le  commerce  a commencé  par  des  échanges , qui  consistent  à donner 
une  chose  pour  une  autre.  Comme  on  s’accorde  rarement  sur  la  valeur 
comparative  de  deux  objets  dilTérents  , surtout  à cause  de  l'importance  re- 
lative et  de  l'affection  que  chacun  attache  à tel  ou  tel  objet,  il  y avait  de 
nombreuses  difficultés,  qui  étaient  pour  le  commerce  des  entravas  arrêtant 
son  développement.  Alors  on  a employé,  pour  objet  commuudes  échanges, 
des  métaux  divers  qui  étaient  pesés  dans  une  balance;  la  vente  per  <es  et 
libram  reste  longtemps  encore  un  vestige  de  l'époque  où  les  métaux  s’ap- 
préciaient au  poids.  Enfin,  pour  éviter  aux  particuliers  la  nécessité  de  faire 
la  pesée  à chaque  opération , l’autorité  publique  a frappé  de  son  em- 
preinte du  métal  fractionné  par  petites  portions,  en  indiquant  le  poids  de 
chacune  : c’est  ce  qu’on  appelle  monnaie,  pccuuia.  La  monnaie,  qui  con- 
vient à tous  et  qui  a une  valeur  déterminée  à l'avance,  dispense  les  par- 
ties de  faire  la  pesée  du  métal  et  fait  disparaître  les  nombreux  inconvé- 
nients d'une  double  estimation.  Lorsque  l’on  doune  de  la  monnaie  pour 
une  chose,  il  n’y  a pas  échange,  permutatio,  mais  vente,  venumdaiio.  L’ex- 
pression venumdatio , dation  en  vente , fait  assez  connaître  que  primiti- 
vement la  vente  ne  se  formait  que  par  la  tradition  de  la  chose  et  par  la 
translation  de  la  propriété.  Mais,  plus  tard  on  a reconnu  que  sans  tradi- 
tion et  par  le  seul  consentement  des  parties,  la  vente  serait  parfaite,  non 
pas  en  ce  sens  que  la  propriété  de  la  chose  soit  acquise  à l'acheteur , car 
les  conventions  ne  suffisent  jamais  ni  d’après  le  droit  naturel , ni  d'après 
le  droit  civil,  pour  transférer  à un  autre  la  propriété  de  sa  chose  ; mais  en 
ce  sens  que  la  convention  soit  obligatoire  sans  solennité,  etqu’elle  ait  pour 
effet  d’obliger  le  vendeur  à livrer  la  chose  et  l’acheteur  à payer  le  prix. 
Aiusi,  le  seul  consentement  lie  les  parties:  l'une  d’elles  ne  peut  se  soustraire 
à la  nécessité  d'exécuter  son  obligation  sans  le  consentement  de  l'autre. 
Dès  lors,  l'expression  venumdatio  est  devenue  impropre  pour  qualifier  la 
vente , qui  a pour  cela  été  appelée  emptio  venditio. 

La  vente  est  définie  : « Un  contrat  par  lequel  une  partie  s’oblige  à livrer 
« une  chose,  et  l’antre  à en  payer  le  prix.  » 

Dans  la  vente,  emptio  venditio,  on  distingue  deux  rôles  distincts  : celui 
du  vendeur,  venditor,  et  celui  de  l’acheteur,  emptor.  Le  vendeur  s’o- 
blige, non  pas  à transférer  à l’acheteur  la  propriété  de  la  chose  vendue, 
mais  seulement  à la  lui  livrer  ou  prester,  c’est-à-dire  à la  mettre  en  sa 
possession,  et  à le  garantir  en  cas  d’éviction.  L’acheteur  s’oblige  à donner 
le  prix,  pretium.  Comme  il  y a dans  la  vente  deux  rôles  et  deux  obliga- 
tions distinctes,  il  y a également  dent  actions  distinctes  et  directes  : l’une, 
donnée  au  vendeur,  est  appelée  vtnditi  ou  ex  vendit» ; l’antre,  donnée  à 

acheteur,  est  appelée  empli  ou  ex  empto. 

y a contrat  de  vente  dès  que  les  parties  sont  convenues  de  la  chose  et 
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du  prix.  Ou  peut  vendre  toute  sorte  de  choses,  corporelles  ou  incorpo- 
relles, certaines  ou  incertaines,  présentes  ou  futures,  appartenant  ou  non 
au  vendeur.  Mais  il  est  évident  qu’on  ne  peut  pas  vendre  des  choses  qui 
sont  hors  du  commerce  et  qui  ne  peuvent  par  conséquent  pas  être  pour 
l’acheteur  l'objet  d’une  acquisition. 

Avant  Justinien,  le  contrat  de  vente  était  toujours  parfait  dès  que  les 
parties  s’étaient  accordées  sur  la  chose  vendue  et  sur  le  prix  , bien  que  la 
chose  n’eüt  pas  encore  été  livrée,  ni  le  prix  payé  : il  n’y  avait  nullement  à 
distinguer  si  les  parties  avaient  eu  ou  non  l'intention  de  rédiger  un  écrit 
constatant  l’existence  de  la  vente;  il  n’v  avait  pas  non  plus  à distinguer 
s’il  y avait  eu  ou  non  des  arrhes  données,  car  les  arrhes  n’étaient  pas  con- 
sidérées comme  la  peine  du  dédit,  mais  comme  une  preuve  du  contrat  de 
vente,  nam  e/uod  arrhes  nnmine  datur  argumentum  est  emptionis  et  ven- 
ditionis  contracta;.  « Toutefois,  » dit  Justinien,  « il  faut  considérer  le 
« contrat  parfait  par  le  seul  consentement  des  parties  quand  il  s’agit  de 
» ventes  faites  sans  écrit , b l’égard  desquelles  nous  n’avons  rien  innové. 
« Mais  quant  aux  ventes  dont  les  parties  se  proposent  de  rédiger  un  écrit, 
« nous  avons  décidé  dans  une  constitution  qu’elles  ne  seront  parfaites  qu’au- 
« lant  que  l’acte  aura  été  dressé  par  écrit  de  la  propre  main  des  contractants, 
a ou,  si  l’écrit  est  dressé  par  un  tiers,  qu'autantqu'il  aura  été  souscrit  par  les 

* parties,  ou  enfin  si  l’acte  est  rédigé  par  un  tabellion,  qu’autant  qu’il  aura 
« reçu  son  complément  et  l’adhésion  des  parties.  S’il  manque  encore  quel- 
» que  chose  à la  perfection  de  l’acte,  il  y a lieu  b la  rétractation,  pœnitentiœ 
, locus  est:  l’acheteur  ou  le  vendeur  peut  se  départir  de  la  vente  sans  encourir 
« aucune  peine.  Toutefois,  sinous  permettons  aux  parties  de  se  départirim- 
« punément  de  la  vente  qui  n’est  pas  encore  rédigée  par  écrit,  c’est  seule- 

• ment  quand  rien  n’a  été  donné  b titre  d’arrhes,  arrharum  rtomine  ; car, 
« dans  le  cas  contraire,  que  la  vente  ait  eu  lieu  soit  par  écrit,  soit  sans  écrit, 
« celui  qui  refuse  d’exécuter  la  convention  perd  les  arrhes  données  si  c’est 
« l’acheteur,  et  il  les  restitue  au  double  si  c’est  le  vendeur  : cela,  quoique 
« rien  n’ait  été  dit  au  sujet  des  arrhes.  « — Avant  Justinien,  le  contrat  de 
vente  ôtait  toujours  parfait  par  le  seul  consentement  des  parties  sur  la  chose 
et  sur  le  prix  : alors  chaque  contractant  était  tenu  b l’exécution  de  la  con- 
vention, même  quand  des  arrhes  avaient  été  données;  car  les  arrhes,  consi- 
dérées comme  un  b-compte  devant  s’imputer  sur  le  prix , étaient  toujours 
une  preuve  du  contrat,  argumentum  emptionis  et  ■oenditionis  contracter  , 
soit  que  les  parties  eussent  eu  ou  non  l’intention  de  rédiger  un  écrit.  — 
Sous  Justinien . la  vente  est  parfaite  par  le  seul  consentement  si  l’on  n’a 
pas  eu  l'intention  de  rédiger  un  écrit  et  s’il  n’v  a pas  eu  des  arrhes  don- 
nées. S’il  n’v  a pas  eu  d’arrhes,  lorsque  l’on  s’est  proposé  de  rédiger  un 
écrit , le  contrat  de  vente  n'est  point  parfait  par  le  seul  consentement  des 
parties  sur  la  chose  et  sur  le  prix  : il  faut  encore  que  l’écrit  ait  été  entière- 
ment achevé.  Dans  tous  les  cas,  qu’il  s’agisse  de  vente  sans  écrit  ou  par 
écrit , si  des  arrhes  ont  été  données,  les  parties  ne  sont  jamais  tenuesd’exé- 
cuter  la  convention  de  vente  : chacun  peut  se  dédire  , l'acheteur  en  per- 
dant ses  arrhes,  et  le  vendeur  en  les  restituant  au  double.  Quoique  Justi- 
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nien  déclare  ne  rien  innover  relativement  aux  ventes  faites  sans  écrit , sa 
déclaration  n’est  vraie  que  dans  le  cas  où  des  arrhes  n'ont  pas  été  données  : 
alors,  en  effet,  le  contrat  est  formé  par  le  seul  consentement,  et  chaque 
partie  peut  être  forcée  à exécuter  la  convention.  Mais,  dans  le  cas  où  des 
arrhes  ont  été  données,  elles  ne  sont  plus  considérées  comme  une  preuve 
du  contrat,  mais  comme  la  peine  du  dédit. 

I.  Pretium  autem  ronstilui  oportet  : nulla  emplie  sine  pretio  esse  polest. 
Scd  elcertum  pretium  esse  dehel.  Alioquin,  si  ila  inter  aliquus  conveneril, 
ut,  quanti  Tilius  rem  æsiimaveril,  tanti  sit  empia  : inter  vetercs  salis  abun- 
deque  Imc  dubilabalur,  sive  constat  vendilio,  sivc  non.  Sed  noslrn  decisio  ila 
lioe  constitua,  ut,  quoiiens  sic  composita  sit  venditio,  quasti  ille  .es  rim- 
verit,  sub  hac  coiidilioue  starel  contraclus,  ut,  si  quideui  ipse  qui  noiuina- 
tus  esi  pretium  delinicrit,  omniuiodo  secundum  ejus  æstimalionem  et  pre- 
tium persolvalur,  et  res  tradatur,  ut  venditio  ad  effeclum  perdueatur, 
emptore  quidem  ex  entpio  actione,  vendiiore  autem  ex  vendilo  agente.  Sin 
autem  ilie  qui  nnminatus  est  vel  noluerit,  vel  non  potucrii  pretium  défi- 
Dure,  tune  pro  niliilo  esse  venditionem,  quasi  nullo  pretio  statulo.  Quod  jus, 
cum  in  venditionibus  nobis  placuit,  non  est  alisurdum  et  in  locatiunibus  cl 
conduclionibus  trabere. 

Il  faut  que  les  parties  soient  convenues  du  prix;  car  il  n’y  a jamais  vente 
sans  prix,  nuila  emptio  stne  pretio  esse  potest.  De  plus,  le  prix  doit  être 
cerlum , c'est-à-dire  déterminé  par  la  convention.  Or  le  prix  ne  serait 
pas  cer turn  et  par  conséquent  il  n’y  aurait  pas  vente,  si  l'une  des  parties  en 
abandonnait  la  fixation  à la  volonté  de  l’autre.  — Ou  convient  de  vendre 
une  chose  au  prix  que  Titius  arbitrera,  y a-t-il  vente  ou  non  ? C’était,  chez 
les  anciens,  une  question  fortement  controversée  : il  n’y  a pas  de  vente, 
selon  Labéon  et  Cassius;  la  vente  est  valable,  selon  Oflilius  et  Proculus. 
Justinien  consacre  cette  dernière  opinion  : o Nous  avons  décidé  , » 
dit-il,  « que  lorsque  la  vente  sera  ainsi  faite,  pour  le  prix-  qu'un  tel  esii- 
* mer  a,  le  contrat  sera  conditionnel.  De  là,  si  la  personne  désignée  fixe  le 
« prix , son  estimation  fera  la  loi  des  parties  : le  prix  fixé  devra  être  payé , 
« la  chose  devra  être  livrée,  et  chaque  partie  pourra  forcer  l’autre  à l’exé- 
« cutiondeson  obligation,  l'acheteur  pouvant  agir  par  l'action  ex  empto,  et 
» le  vendeur  par  l'action  ex  vendilo.  Mais,  au  contraire,  si  celui  qui  a été 
« désigné  ne  veut  ou  ne  peut  déterminer  le  prix,  alors  la  vente  sera  nulle  ; 
« puisqu'il  n’y  a pas  fixation  de  prix.  Cette  décision  que  nous  admettons 
« pour  la  vente,  doit  s'appliquer  au  louage.  » 

II.  Item  pretium  in  numerata  pccnnia  ronsisterc  débet.  Nam  in  cteieris 
rebus  an  pretium  esse  possit,  veluli  liomo,  autfundiis,  aultoga  aliénés  roi 
pretium  esse  possit,  vaide  quærebalur.  Subinus  et  Cassius  eliam  iu  alia  t a 
putant  posse  pretium  consistere  : mule  illml  est  rptod  vulgo  dicebalur  per 
permulalionem  rerum  einptionem  et  venditionem  eoiilralii,  catnque  speciem 
emptionis  vendiiionisquc  vetiisiissimam  esse;  argitmcntoque  iilebaniur 
IiriO.cn  poêla  tlomero,  qui  aliquu  parle  exereiluni  Achivoruut  vinuiit  sibi 
comparasse  ait,  permutatis  quibusdam  rébus,  bis  vurbis: 

Kvftiv  if'  cùtÇoiTc  z*jt,*',u5wv ri;  Âyaici, 

AXXci  ttîv  yaXr.w,  i>.Àci  S' atOc<m  av^rlpM, 
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ÂAA«  Si  ptvoï;,  â//ci  aÙTotaiPoiaciv, 

Ai./ ci  S1  *>£f  aitoîiacn. 

Divers»  seholæ  auclores  contra  sentiebant,  aliudque  esse  cxistiniabant 
pennutationcn)  rerum,aliud  empiionem  el  vendilionem.  Alioquin  non  pusse 
rem  expediri  perniutaiis  rebus,  quæ  vidcatur  res  venisse,  et  quæ  pretii 
nomine  data  esse;  nam  tilramquc  videri  ci  venisse,  et  pretii  nomme  datant 
esse,  rationem  non  pâli.  Sed  Proculi  sententia  dicentis,  permit tationem  pro- 
priant  esse  speciem  contractus,  a vemlitionc  separatain,  merilo  prævaluit; 
cum  et  ipsa  aliis  Hotnerieis  versibus  adjuvatur,  el  vaiidioribus  ratiouibus 
argumentatur.  Quod  el  anteriores  divi  principes  adiuiscrunl,  et  in  nostris 
Digestis  latins  significalur. 

Le  prix  de  la  vente  doit  consister  en  argent  monnayé.  Cependant  on  a 
fortement  mis  en  question  si  le  prix  ne  pourrait  pas  consister  en  une  autre 
chose  ; par  exemple,  si  un  esclave,  un  fouds,  un  vêtement  ne  peut  pas  for- 
mer le  prix  d'une  autre  chose.  Suivant  Sabinus  et  Cassius,  le  prix  de  vente 
peut  consister  dans  un  objet  quelconque  : de  là  , on  dit  vulgairement  que 
la  vente,  empiionem  et  renditionem  , se  forme  par  l’échange  et  que  cette 
sorte  de  vente  est  la  plus  ancienne  de  toutes.  Les  Sabiniens,  à l’appui  de 
leur  opinion,  invoquaient  le  témoignage  d’Homère,  d’après  lequel  l'armée 
des  Grecs  aurait  acheté  du  vin  par  l’échange  de  plusieurs  autres  choses  : 

• Aussitôt  les  Grecs  aux  longs  cheveux  achetèrent  du  vin,  les  uds  pour  de  l’airain, 
< d’autres  pour  du  fer  étincelant,  quelques-uns  pour  des  peaux  de  boeufs,  quelques 

• autres  pour  des  boeufs  mêmes,  et  plusieurs  pour  des  esclaves.  » 

Les  auteurs  de  l’école  opposée,  c’est-à-dire  les  Proculéiens,  soutenaient 
l’opinion  contraire.  Ils  disaient  que  la  vente  et  l’échange  sont  deux  contrats 
différents  ; car  si  des  choses  étaient  échangées,  on  ne  pourrait  pas  distinguer 
la  chose  vendue  de  celle  qui  forme  le  prix;  et  cependant  considérer  cha- 
cune d’elles  comme  formant  à la  fois  l'objet  et  le  prix  de  la  vente  , c’est 
ce  que  la  raison  ne  permet  nullement  d’admettre.  L’opinion  de  Proculus 
décidant  que  l’échange  est  un  contrat  particulier,  distinct  de  la  vente,  a en- 
fin prévalu,  et  avec  raison  : il  appuyait  son  opinion  sur  d'autres  vers 
d’Homère,  et  surtout  sur  des  raisons  plus  solides.  « Cette  dernière  opi- 

* nion  , * dit  Justinien  , « déjà  admise  par  nos  divins  prédécesseurs,  sc 
" trouve  amplement  développée  dans  notre  Digeste.  » — Dans  l’origine,  il 
n’y  avait  pas  de  vente,  puisque  la  monnaie  n’était  pas  en  usage.  Quand  on 
eut  pris  pour  objet  commun  des  échanges  les  divers  métaux  donton  faisait 
la  pesée , il  n’v  avait  encore  là  qu’un  véritable  échange.  Lorsque  la  mon- 
naie a été  frappée  au  coin  de  l'autorité  publique,  la  vente,  venumdatio , 
et  l'échange,  permutatio,  quoique  distincts  sous  quelques  rapports,  étaient 
cependant  régis  encore  par  des  règles  communes  : la  vente  , comme  l’é- 
change, n’était  parfaite  que  par  la  dation,  c’est-à-dire  par  la  translation  de 
propriété.  Dès  que  le  droit  civ  il  eut  donné  accès  à la  vente  du  droit  des  gens  et 
reconnu  que  le  seul  consentement  des  parties  suffirait  désormais  pour  la  ren- 
dre obligatoire,  alors  s’éleva  entre  les  jurisconsultes  anciens  une  vive  discus- 
sion sur  la  question  de  savoir  si  l’échange  ne  devait  pas  être  considéré  comme 
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une  vente,  et  si  par  conséquent , lui  aussi , il  ne  devait  pas  être  obligatoire 
par  le  seul  consentement  des  parties.  Bientôt  on  a fini  par  reconnaître  géné- 
ralement que  l’échange  diffère  essentiellement  de  la  vente  : resté  dans  la  foule 
des  contrats  innommés,  il  n’est  obligatoire  que  par  l’exécution  de  l'obligation 
de  l’une  des  parties,  obligation  qui,  pour  chaque  contractant , consiste  à 
donner,  c’est-à-dire  à transférer  la  propriété  de  l’objet  de  l'échange. 

Voyons  maintenant  quelles  sont  les  obligations  des  parties  qui  figurent 
dans  un  contrat  de  vente. 

I.  Obligations  du  vendeur.  — Le  vendeur  est  tenu  de  trois  obligation» 
principales.  1"  Il  doit  prester  la  chose  vendue,  c’est-à-dire  il  doit  en  faire 
la  tradition,  et  la  mettre  par  là  en  la  possession  de  l’acheteur  ; et  cela,  au 
terme  et  dans  le  lieu  déterminés  par  la  convention.  Mais  il  n’est  pas  tenu 
de  transférer  la  propriété  de  la  chose.  I)e  là  , si  l’acheteur  s’aperçoit  et 
acquiert  la  preuve  évidente  que  le  vendeur  ne  lui  a pas  presté  une  chose 
dont  il  avait  la  propriété,  il  n’a  pourtant  pas  d’action  contre  lui,  tant  qu'il 
n’est  pas  troublé  juridiquement  dans  sa  possession.  — 2"  Le  vendeur  doit 
garantir  l’acheteur  de  toute  éviction  pour  cause  antérieure  à la  tradition. 
De  là,  si  celui-ci  est  troublé  dans  sa  possession  par  une  voie  juridique, 
c est-à-dirc  par  une  action  en  revendication  , il  peut  s’assurer  un  recours 
efficace  pour  le  cas  où  il  viendrait  à succomber  : dans  ce  but,  il  doit  dé- 
noncer à son  vendeur  l’action  intentée,  denuntiare  litem.  Si  postérieure 
ment  à cette  dénonciation  , il  vient  à succomber  dans  l’instance  , s’il  est 
vaincu,  evielus,  c’est-à-dire  si  le  juge  reconnaît  que  le  demandeur  qui  a 
dirigé  l’action  en  revendication  est  propriétaire  ex  jure  Quiritium  ; alors, 
après  l’éviction,  evictio,  lorsque  d’ailleurs  l’acheteur  n’a  pas  négligé  les 
moyens  possibles  de  défense  et  que  par  conséquent  il  n’y  a pas  de  faute 
à lui  imputer,  il  a contre|son  vendeur  une  action  en  dommages-intérêts.  L'a- 
cheteur stipule  ordinairement  qu’en  cas  d’éviction,  le  vendeur  devra  lui 
donner  le  double  du  prix  de  vente  : cette  stipulation  est  fort  utile  à l’ache- 
teur, en  ce  qu’elle  le  dispense  de  faire  la  preuve,  souvent  difficile,  du  mon- 
tant du  dommage  qu’il  souffre  par  suite  de  l’éviction.  — 3“  Enfin,  le  vendeur 
est  tenu  de  la  garantie  à raison  des  défauts  cachés  de  la  chose  vendue,  soit 
qu’ils  la  rendent  impropre  à l’usage  auquel  elle  était  destinée,  soit  qu’ils  en 
diminuent  tellement  l’usage  que  l'acheteur,  s'il  les  eût  connus,  ne  l'aurait 
pas  achetée  ou  en  aurait  donné  un  moindre  prix.  Dans  ces  cas,  l’acheteur 
peut  ou  demander  des  dommages-intérêts,  ou  une  diminution  du  prix  par 
l’action  quanti  minons.  ou  la  résiliation  du  contrat  par  une  action  rédhibi- 
toire qui  doit  être  intentée  dans  les  six  mois  de  la  vente.  — Le  vendeur 
qui  augmente  la  mesure  du  fonds  subit  une  condamnation  au  double  de  la 
valeur  de  ce  qui  manque.  — Une  personne  vend  un  esclave  habituellement 
voleur  ; après  la  tradition,  celui-ci  se  sauve  et  emporte  des  objets  : selon 
le  jurisconsulte  Paul,  le  vendeur  sera  condamné  à payer  la  valeur  de  l’es- 
clave et  des  objets  emportés. 

II.  Obligation  de  l'acheteur.  — L’acheteur  est  tenu  de  payer  le  prix 
au  moment  de  la  tradition,  si  on  ne  s'est  pas  exprimé  sur  ce  point  ; ou  au 
terme  fixé,  dans  le  cas  contraire.  Si  l’acheteur  a obtenu  un  terme  pour  le 
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paiement,  il  doit  les  intérêts  du  prix  à partir  du  moment  delà  tradition  , 
lors  même  qu’il  n’y  aurait  eu  aucune  stipulation  ni  convention  sur  ce  point. 
A la  diiïérence  du  vendeur  qui  u’est  tenu  que  de  prester  la  chose  vendue 
et  de  garantir,  l’acheteur  doit  donner  l’argent , c’est-à-dire  en  transférer 
la  propriété.  De  là,  le  vendeur  qui  aurait  reçu  des  écus  d’autrui , pourrait 
agir  immédiatement  par  l’action  ex  vendito. 

III.  Cutu  auletn  einptio  et  vcndiiio  contracta  sit  (quod  eflici  diximus» 
simili  atque  de  pretio  convenerit,  cum  sine  scriptura  res  agitiir):  periculum 
rei  vcnditæ  staiim  ad  empioreni  pertinet,  lainen  etsi  adhucea  res  emptori 
tradita  non  sit.  llaque  si  homo  morluus  sit,  vel  aliqua  parle  corporis  hesus 
fucrit,  aut  ædes  loue,  vel  aliqua  ex  parte  incendio  consumptai  fuerint,  aut 
fundus  vi  fluminis  lotus,  vel  aliqua  ex  parle  ablatus  sit,  sive  eliam  inunda- 
tione  aquæ,  aut  arboribus  turbine  dejcctis  longe  minor  aut  delerior  esse 
cœperil  : emptoris  daiunum  est,  cui  necesse  est,  licet  rem  non  lueril  nanti», 
pretium  solvcre.  Quiilquiil  enim  sine  dolo  cl  culpa  venditoris  accident,  in  eo 
venditor  securus  est.  Sed  et  si  post  emplioneni  fundo  aliquid  per  alluvio- 
nem  accessit,  ad  emptoris  coniniodum  pertinet  : nam  et  coniniodum  ejus 
esse  débet,  cujus  periculutu  est.  Quod  si  liigeril  homo,  qui  veniit,  aulsubre- 
ptus  fuerit,  ita  ut  neque  dolus  neque  culpa  venditoris  interveniat,  auiuiad- 
vertendum  erit,  an  custodiain  ejus  usque  ad  traditionem  venditor  suscepe- 
rit.  Sane  enim,  si  susceperit,  adipsius  periculum  is  casus  pertinet;  si  non 
susceperit,  securus  erit.  Idem  et  in  cælcris  animalibus  cælerisque  rebus 
intelligimus.  Etique  lamen  viiidicationem  rei  et  condiclioncui  exhibere  ilebe- 
bit  emptori  : quia  sane,  qui  rem  nondum  emptori  tradidit,  adbucipse  domi- 
nos est.  idem  est  eliam  de  lurli  cl  de  damm  injuria;  actioue. 

Aussitôt  que  les  parties  sont  convenues  de  la  chose  et  du  prix,  le  contrat 
de  vente  faite  sans  écrit  est  parfait,  lorsque  des  arrhes  n’ont  pas  été 
données  : alors  les  parties  sont  liées  ; le  vendeur  peut  être  forcé  à prester 
la  chose  vendue,  et  l’acheteur  à donner  le  prix.  Mais  ce  serait  tomber  dans 
une  grave  erreur  que  de  croire  que  la  convention  des  parties  a suffi  pour 
opérer  la  translation  de  propriété  : cela  n’a  jamais  lieu  par  l’effet  du  con- 
trat et  sans  tradition.  Quand  l’acheteur  deviendra-t-il  propriétaire  de  la 
chose  qui  lui  a été  vendue?  Si  le  vendeur  a la  propriété  de  la  chose  vendue, 
l’acheteur  en  deviendra  propriétaire  par  la  mancipation  ou  par  la  simple  tra- 
dition, suivant  qu'il  s’agit  de  res  mancijji  ou  nec  mancipi,  lorsqu’il  paie  en 
même  temps  le  prix  ou  que  l’on  suit  sa  foi.  Si,  au  contraire,  le  vendeur  n’est 
pas  propriétaire  ou  s’il  s’agit  de  res  mancipi,  la  simple  tradition  ne  transfère 
pas  la  propriété  : l’acheteur  acquerra  le  domaine  quiritaire  seulement  lors- 
que les  conditions  et  les  délais  requis  pour  l'usucapion  seront  accomplis. 

Dès  que  la  convention  de  vente  est  parfaite,  les  risques  de  la  chose  vendue 
passent  à l'acheteur,  bien  que  la  tradition  ne  lui  ait  pas  encore  été  faite  et 
que  par  conséquent  il  ne  soit  pas  devenu  propriétaire.  De  là  si , dans 
l’intervalle  qui  s’écoule  entre  le  contrat  de  vente  et  la  tradition , l’esclave 
périt  ou  est  blessé  ; si  la  maison  est  consumée  eu  tout  ou  en  partie  par  un 
incendie;  si  le  fonds  est  emporté  en  tout  ou  en  partie  par  la  violence  d'un 
fleuve  , ou  est  diminué  et  détérioré  par  une  inondation  ou  par  une  tem- 
pête qui  renverse  les  arbres  : dans  tous  ces  cas,  la  perte  tombe  sur  l’ache- 
teur. En  effet , toutes  les  fois  que  la  chose  vendue  périt  ou  se  détériore 
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sans  la  faute  du  vendeur,  celui-ci  est  en  sécurité.  Aussi  est-il  admis  comme 
principe  que  : « l’ar  la  perte  d’un  corps  certain  le  débiteur  est  libéré,  Rei 
« certæ  interitu  debitor  liberatur,  » et  que  : «La  chose  périt  pour  le  créan- 
« cier  d’un  corps  certain,  Res  péril  crcdilori  rei  certæ.  » Mais  il  est  évi- 
dent que  l’acheteur  ne  supporte  la  perte  de  la  chose  vendue  que  lorsqu’d 
s’agit  d’un  corps  certain  et  déterminé.  En  effet , si  je  vends  un  cheval  ou 
dix  mesures  de  blé  : c’est  là  une  obligation  de  genre,  et  il  est  de  principe 
que  : « Les  genres  11e  périssent  pas.  Généra  non  pereunt.  » De  là,  si  tous 
mes  chevaux  périssent , si  tout  mon  blé  vient  à être  consumé  par  un  in- 
cendie , c’est  moi,  vendeur,  qui  supporte  la  perte  , tant  que  le  genre  n’a 
pas  été  spécifié  cl  réduit  à un  corps  certain , ce  qui  a Üeu  pour  le  cheval 
lorsqu’il  est  désigné  , et  pour  le  blé  lorsqu’il  est  mesuré.  — Si  l’acheteur 
d’un  corps  certain  et  déterminé  supporte  la  perle  et  la  détérioration  de  la 
chose  vendue  , il  profite  aussi  des  améliorations  et  des  augmentations  de 
valeur  quelconques  : de  là,  c’est  pour  lui  qu’est  le  profit  si  le  fonds  vendu 
s’augmente  par  alluvion  ou  par  accession  ; en  effet , les  avantages  doivent 
revenir  à celui  qui  supporte  les  risques,  commodum  ejusesse  débet,  cujns 
periculum  est.  — Lorsque  la  chose  vendue  vient  à périr,  c’est  pour  l’ache- 
teur qu’elle  périt.  Ainsi,  quoiqu'il  ne  se  soit  obligé  à donner  un  prix 
que  dans  le  but  de  devenir  propriétaire  de  la  chose , et  que  , dans  ce  cas, 
il  ne  la  reçoive  pas , il  reste  néanmoins  obbgé  de  payer  tout  le  prix  con- 
venu, citi  necesse  est,  licel  rem  non  fuerit  nactus,  pretium  solvere.  Cette 
décision  formelle  du  texte  se  justifie  par  deux  raisons  principales.  1”  A 
partir  du  moment  où  le  contrat  de  vente  est  parfait,  l’acheteur  d’un  corps 
certain  a droit  à tous  les  fruits  de  la  chose  , à toutes  scs  améliorations  et 
augmentations  de  valeur  ; il  doit , par  conséquent , subir  les  chances  con- 
traires et  supporter  les  détériorations  et  la  perle.  2®  Les  obligations  du 
vendeur  et  de  l’acheteur  consistent  dans  des  objets  différents  : les  deux 
dettes  sont  parfaitement  distinctes,  et  il  n’y  a pas  de  contradiction  à sou- 
tenir que  l’une  d’elles  puisse  s'éteindre  sans  influer  en  aucune  manière  sur 
l’existence  de  l’autre.  En  effet,  le  vendeur  doit  livrer  une  chose  certaine  et 
déterminée  dans  son  espèce  : si  elle  vient  à périr,  son  obligation,  qui  con- 
siste à prester,  devient  par  là  impossible,  et  par  conséquent  elle  se  trouve 
éteinte.  L’acheteur,  au  contraire , doit  donner  un  prix  ; son  obligation 
consiste  d^s  un  genre  : or  l’objet  de  son  obligation  ne  peut  s’éteiudre 
par  la  perte,  car  ■ Les  genres  ne  périssent  pas,  Généra  non  pereunt  ; » il  n’est 
pas  non  plus  susceptible  ni  d’augmenter,  ni  de  diminuer.  Par  conséquent, 
le  prix  est  toujours  dû  intégralement. 

Quelques  personnes  ont  prétendu  que  le  vendeur  restant  propriétaire 
jusqu’à  la  tradition,  c’est  pour  lui  que  la  chose  doit  périr,  par  application 
de  l’adage  : « La  chose  périt  pour  le  propriétaire  , Res  périt  domino.  » 
Mais  cet  adage  n’est  applicable  qu'aux  cas  de  commodat , de  dépôt , de 
gage  et  de  louage.  Si  on  l’étend  également  à la  vente,  il  doit  être  entendu 
en  ce  sens  seulement  que  le  vendeur  perd  son  droit  de  propriété  sur  la 
chose  vendue  qu’il  n’a  pas  encore  livrée , si  elle  vient  à périr  ; et  que 
l’acheteur  perd  aussi  par  là  le  droit  qu’il  avait  de  se  faire  prester  la  chose. 
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Mais  si  on  entendait  l'adage  en  cè  sens  que,  par  la  perte  de  la  chose,  l’ache- 
teur serait  libéré  de  son  obligation  de  payer  le  prix  convenu,  on  en  ferait  là 
une  application  fausse  et  en  contradiction  formelle  avec  tous  les  textes  qui 
s’expriment  sur  cette  matière. 

Jusqu’à  la  tradition,  le  vendeur  doit  garder  la  chose  et  veiller  à sa  con- 
servation en  bon  père  de  famille.  Il  est  responsable  non-seulement  du  dol, 
mais  encore  de  la  faute.  Si  l’esclave  vendu  s’est  enfui , ou  s’il  a été  volé , 
et  cela  sans  le  dol  ni  la  faute  du  vendeur,  celui-ci  est-il  toujours  libéré? 
Non,  il  faut  faire  une  distinction.  Si  le  vendeur  a pris  sur  lui  les  risques 
de  la  garde  jusqu’à  la  tradition,  il  n’est  pas  libéré  par  la  fuite  ou  le  vol  de 
l'esclave  : l'événement  demeure  à sa  charge,  ad  ipsius  periculum  is  casus 
pertinct.  Mais,  dans  le  cas  contraire,  il  n'est  nullement  responsable.  Au 
reste,  la  même  décision  s’applique  lorsqu’il  s’agit  d’animaux  ou  même  de 
toute  autre  chose.  Toutefois,  si  le  vendeur  est  libéré  par  la  fuite  ou  le  vol 
de  l'esclave,  il  doit  cependant  céder  à l'acheteur  son  action  en  revendica- 
tion ou  la  condiction  : les  actions  naissent  toujours  dans  sa  personne,  par  la 
raison  qu’il  demeure  propriétaire  de  la  chose  vendue  jusqu’à  la  tradition. 
Il  en  est  de  même  pour  l’action  de  vol  ou  d’injuste  dommage.  En  effet,  le 
vendeur  ne  peut  nullement  profiter  des  actions  qui  naissent  dans  sa  per- 
sonne après  la  perfection  du  contrat  de  vente  : ce  serait  là  s’enrichir  au 
dépens  de  l’acheteur,  qui  est  toujours  obligé  de  payer  intégralement  le  prix 
convenu. 

IV.  Emptio  tam  sub  condilione,  qtiam  pure  conlrahi  potest.  Sub  condi- 
lione,  veluii  si  Stichus  intra  certum  dikm  tibi  placuerit,  erit  tibi 

EMPTI  S AUREIS  TOT. 

La  vente  peut  être  faite  purement  et  simplement  ou  sous  condition.  Or 
on  distingue  deux  sortes  de  conditions  : l’une  suspensive,  et  l’autre  réso- 
lutoire. Lorsque  la  vente  est  faite  sous  condition  suspensive,  les  obligations 
du  vendeur  et  de  l’acheteur  ne  naissent  qu’au  moment  où  la  condition  se 
réalise.  Jusque  là  le  vendeur  n’est  pas  tenu  de  prester  et  il  supporte 
les  risques  de  la  chose  : de  là,  si  cette  chose  vient  à périr,  la  vente  n'existera 
jamais,  faute  d’objet,  lors  même  que  la  condition  viendrait  ensuite  à se 
réaliser  ; par  conséquent  l'acheteur  ne  devrait  pas'de  prix.  Lorsque  la  con- 
dition est  résolutoire  , la  vente  est  pure  et  simple  ; par  conæquent  elle 
produit  immédiatement  ses  effets  : ce  qui  est  conditionnel,  c’e" la  résolu- 
tion. Dans  ce  cas , les  risques  et  les  périls  de  la  chose  sont  sup[K>rtés  par 
l’acheteur  : c’est  pour  lui  qu’elle  périt  jusqu’à  l’événement  de  la  condition. 
— Lorsque  la  vente  est  ainsi  faite  : « Si  dans  tel  délai  vous  agréez  Stichus, 

» il  vous  sera  vendu  vingt  sons  d’or,  Si  Stichus  intra  certum  diem  tibi pla- 
« cnerit , erit  tibi  emptus  aureis  tôt  ; o alors  elle  est  sous  condition  sus- 
pensive. C’est  là  ce  que  nous  appelons,  en  droit  français,  une  vente  faite 
à l’essai  : le  vendeur  est  lié  par  sa  promesse  ; tandis  que  l’acheteur  est  libre 
de  prendre  ou  non  la  chose  pour  le  prix  convenu.  L’objet  ainsi  vendu  est 
aux  risques  et  périls  du  vendeur  jusqu’à  ce  qu’il  ait  été  agréé.  — Quel- 
quefois on  convient  que  la  vente  sera  considérée  comme  non- avenue,  si 
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le  vendeur  en  trouve  un  plus  fort  prix  dans  un  délai  déterminé  : c’est  ce 
qu’on  appelle  addictio  in  dicm.  Quelquefois  encore  on  convient  que  la 
vente  sera  considérée  comme  non-avenue  si  l’acheteur  ne  paie  pas  le  prix 
dans  un  délai  déterminé  : c'est  là  ce  qu’on  appelle  pacte  commissoire , lex 
commissoria.  Dans  ces  deux  cas , la  vente  est  pure  et  simple  ; il  n’y  a de 
conditionnel  que  sa  résolution. 

Au  reste  , le  dol , la  violence  et  la  vilité  du  prix  qui  a lieu  quand  la 
chose  n’a  pas  été  vendue  moitié  prix  de  sa  valeur,  sont  des  causes  de  res- 
cision de  la  vente. 

V.  Loca  sacra  vel  religiosa,  item  publics  ( veluli  forum,  basilicam  ) fustra 
quis  scieras  émit,  quæ  lainen,  si  pro  privatis  vel  profanis  deceptus  a vendi- 
tore  emerit;  habebit  actionem  ex  empio,quod  non  habere  ei  liceat,  ut  consc- 
quatur  qtiod  sua  interest  decepluui  eum  non  esse.  Idem  juris  est,  si  humi- 
liera libermu  proservo  emerit. 

Les  lieux  sacrés,  religieux  ou  publics , et  les  hommes  libres , sont  des 
choses  hors  du  commerce  ; par  conséquent,  elles  ne  peuvent  pas  Cire  l’ob- 
jet d'une  vente.  Si  la  vente  de  l’une  de  ces  choses  a eu  lieu  , l'acheteur 
n’aura-t-il  jamais  d’action  contre  le  vendeur  ? Dans  la  stipulation , contrat 
de  droit  strict , celui  qui  a stipulé  une  chose  hors  du  commerce , n’aura 
jamais  d'action  contre  le  promettant  ; car  la  stipulation  est  alors  entière- 
ment inutile.  Mais  dans  la  vente  , contrat  de  bonne  foi , il  faut  distinguer 
si  l’acheteur  a su  ou  non  que  la  chose  vendue  était  dans  le  commerce  : 
dans  le  premier  cas , il  n'a  pas  d'action  ; dans  le  second  cas,  au  contraire, 
il  pourra  agir  par  l'action  ex  empio,  fondée  sur  ce  qu’il  ne  peut  avoir  la 
chose  en  sa  possession,  quod  non  habere  ei  liceat  ; par  cette  action,  il  ob- 
tiendra une  indemnité  calculée  sur  l'intérêt  qu'il  avait  à l'exécution  de  l’o- 
bligation du  vendeur,  quod  sua  interesi  deceptum  eum  non  esse.  La  con- 
damnation du  défendeur  sera  plus  ou  moins  forte,  suivant  qu’il  a ou  non 
commis  un  dol  en  vendant  une  chose  hors  du  commerce.  — Quant  à la  vente 
de  la  chose  d’autrui , elle  est  toujours  valable  : il  n’y  a pas  ici  à distinguer 
si  l’acheteur  savait  ou  non  que  l'objet  appartint  à autrui  ; car  il  aura,  dans 
tous  les  cas,  l'action  ex  empto  pour  obtenir  soit  la  chose,  soit  une  indem- 
nité calculée  sur  son  intérêt  à l'exécution  de  la  convention. 

TITRE  XXIV.  — Du  louage. 


Loeatio  et  eomluclio  proxima  est  empiioni  et  vcmlilfrmi,  iisilemquc  juris 
regulis  consistit.  Nam  ut  eniptio  et  venditio  ita  contrahiiur  si  de  prelio 
conveneril,  sic  etiani  loeatio  et  conduclio  ita  contrabi  intclligitur  si  ruerces 
constilula  sit.  Et  coiupelil  locatori  quidem  locati  actio,  conductori  vero  con- 
ducli. 

Le  louage  est  : » Un  contrat  par  lequel  l’une  des  parties  s’oblige  à pro- 
« curer  à l’autre  l’usage  ou  la  jouissance  d'une  chose  pendant  un  délai 
••  convenu  , ou  bien  à faire  pour  elle  quelques  travaux , et  cela  moyennant 
« un  certain  prix  tpie  celle-ci  s’oblige  à lui  payer.  » — Le  louage , loeatio 
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cnnductio , peut  avoir  pour  objet  l’usage  ou  la  jouissance  d’une  chose  : 
c’est  ce  que  l’on  appelle  louage  de  choses,  localio  conduclio  rerum.  Il 
peut  aussi  avoir  pour  objet  des  services  qui  doivent  être  payés  proportion- 
nellement à leur  durée  : c’est  ce  que  l’on  nomme  louage  de  services  , lo- 
calio conductio  operarum.  Enfin  , il  peut  avoir  pour  objet  certains  tra- 
vaux à exécuter  pour  un  prix  arrêté  ; c’est  ce  que  l’ou  nomme  forfait  ou 
louage  d’un  ouvrage,  localio  operis. 

Le  locateur  ou  bailleur,  locator,  est  celui  qui  s’oblige  à procurer  l’usage 
ou  la  jouissance  d'une  chose , ou  à fournir  des  services  ou  des  travaux. 
Le  preneur,  conductor,  est  celui  qui  paie  l’usage , la  jouissance , les  ser- 
vices ou  les  travaux.  Dans  une  entreprise , une  personne  peut  être  à 
la  fois  conductor  et  locator.  Ainsi,  l'entrepreneur  qui  bâtit  une  maison 
à forfait  est  locator  dans  scs  rapports  avec  celui  qui  lui  a confié  l'exé- 
cution des  travaux  , puisqu'il  touche  le  prix  convenu  dans  le  contrat.  Il 
est , au  contraire,  conductor  dans  ses  rapports  avec  les  ouvriers  qu’il  em- 
ploie, puisque  c’est  lui  qui  est  tenu  de  payer  les  services  au  prix  convenu. 
— Quant  au  prix  du  louage , qu’il  s’agisse  de  loyer,  de  fermage  ou  de  sa- 
laire , il  se  nomme  merces  : le  merces  annuel  se  nomme  pensio  ou 
reditus. 

Comme  le  contrat  de  louage  est  parfait  par  le  seul  consentement  des  par- 
ties sur  la  chose  à fournir  et  sur  le  prix,  et  comme  il  produit  des  obliga- 
tions réciproques , il  diffère  essentiellement  des  contrats  de  commodat  et 
de  dépôt , qui  ne  sont  parfaits  que  par  une  remise , qui  n’obiigent  qu’une 
partie  et  qui  sont  gratuits.  — -Le  louage  se  rapproche  beaucoup  de  la 
vente  ; il  est  régi  par  les  mêmes  règles  : localio  et  conductio  pro.rima  est 
emptioni  cl  venditioni,  iisdemquc  juris  regulis  consistit.  En  effet , ces 
deux  contrats , dérivés  du  droit  des  gens , ont  été  accueillis  par  le  droit 
civil.  En  outre , de  même  que  le  contrat  de  vente  est  parfait  dès  qu’il  y 
a convention  sur  la  chose  et  sur  le  prix,  pretium;  de  même  aussi , le 
contrat  de  louage  est  formé  dès  que  les  parties  s’accordent  sur  l’usage  ou 
la  jouissance  de  la  chose  , ou  bien  sur  les  services  ou  les  travaux , et  sur 
le  prix , merces.  Enfin , de  même  que  le  prix , pretium , ainsi  le  loyer  ou 
salaire , merces,  doit  consister  en  argent  monnayé. 

Aussi  les  innovations  de  Justinien,  relativement  aux  ventes  par  écrit  et  au 
caractère  des  arrhes,  doivent  entièrement  être  appliquées  au  louage.  Il  y a 
toutefois  cette différenccentrecesdeuxcontrats:  ia  vente  est  un  titre  trans- 
latif de  propriété  ; mais  il  en  est  tout  autrement  du  louage. — Le  contrat  de 
louage,  comme  celui  de  vente  , produit  deux  actions  directes  : l’action  lo- 
cati  ou  ex  locato,  qui  appartient  au  bailleur,  pour  se  faire  payer  le  prix  con- 
venu et  pour  obtenir  des  indemnités  à raison  de  l’inexécution  des  engage- 
ments du  conductor  ; et  l’action  conducli  ou  ex  conducto , donnée  au  pre- 
neur pour  avoir  l'usage  , la  jouissance  , les  services  convenus  et  pour  les 
indemnités  résultant  de  l’inexécution  de  l’engagement  du  locator. 

1.  Et  quæ  supra  dixirnus,  si  alieuo  arbitrio  pretium  permission  fnerit, 
eadcin  et  de  iocalione  et  conduclioiie  dicta  esse,  inlelliginius,  si  alieuo  arbi- 
trio  merces  permissa  fuerit.  Qua  de  causa  si  fulloni  polienda  curandave,  aul 
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sarcinatori  sarcienda  vestimenta  quis  deilcrit,  nulla  slalim  mercede  consti- 
tua, sedpostea  tanium  daturus.  quantum  inter  eos  convenerit,  non  pro- 
prie locatio  et  eonduclio  contrahi  inlelligitur,  sed  eu  nominc  præscriptis 
verbis  actio  datur. 

Ce  que  nous  avons  dit  pour  le  cas  où  ie  prix  de  la  vente  serait  aban- 
donné à l’arbitrage  d’un  tiers , doit  s’appliquer  également  au  louage.  Mais 
si  quelqu’un  donne  au  foulon  des  habits  à dégraisser,  ou  au  tailleur  des 
vêtements  à raccommoder  sans  fixer  immédiatement  de  salaire  , mais  avec 
l’intention  de  payer  ce  dont  les  parties  conviendront  plus  tard , il  n’y  a pas 
15  un  contrat  de  louage;  car  il  n’existe  que  lorsque  les  parties  fixent  le  prix 
lors  de  la  convention.  C’est  donc  un  contrat  innommé , qui  devient  obli- 
gatoire lorsque  l’une  des  parties  a exécuté  la  convention  : aussi  le  foulon 
qui  aura  dégraissé  l’habit,  ou  le  tailleur  qui  aura  raccommodé  les  vête- 
ments, pourra  agir  alors  par  l’action  præscriptis  verbis. 

II.  Præterea,  sicut  vulgo  quxrebatur,  an  permutatis  rebus  eniplio  et 
venditio  contrahitur  : ita  quæri  solebat  de  localione  et  conductione,  si  forte 
rem  aiiquam  tibi  uiendani  sive  fruendam  quis  dederit,  et  invicem  a le  aliam 
utendam  'sive  fruendam  acceperit-  Et  placuit  non  esse  locationem  et  con- 
ductioneui,  sed  proprium  genus  esse  contractus.  Veluti,  si  eunt  tinum  quis 
bovem  haberel;  et  vicinus  ejus  unum.  placueril  inter  eos  ut  per  demis  ilies 
invicem  boves  coinmodarent,  ut  opus  lacèrent,  et  apud  alterum  bos  periit: 
neque  loeali  vel  conduoli,  neque  rommodati  competit  actio,  quia  non  fuit 
gratuitum  coimnodatum,  verum  præscriptis  verbis  agendum  est. 

Comme  on  mettait  en  question  si  le  contrat  de  vente  se  forme  par  un 
échange  de  choses  ; de  même  on  mettait  en  question  s’il  y a louage  lors- 
qu’une personne  vous  remet  une  chose  en  vous  accordant  la  faculté  d’en 
user  ou  d’en  jouir,  et  que  vous  lui  en  remettez  une,  à votre  tour,  en  lui 
accordant  la  même  faculté.  Or,  ainsi  qu’on  a décidé  que  dans  l’échange 
d’objets  il  n’y  a pas  vente  ; on  a ici  décidé  qu’il  n’y  a pas  louage,  mais  un 
contrat  particulier.  Ainsi  deux  voisins , qui  ont  chacun  un  bœuf,  con- 
viennent de  se  prêter  alternativement  leur  bœuf  pendant  dix  jours  : si  le 
bœuf  de  l’un  vient  à périr  chez  l’autre,  il  n’y  aura  pas  lieu  à l’action  con- 
ducti  ni  à celle  locati , car  ces  actions  ne  sont  données  qu’au  cas  de  louage, 
dans  lequel  le  prix  ou  salaire,  merces,  consiste  toujours  dans  une  somme 
d’argent  monnayé  ; il  n’v  aura  pas  non  plus  lieu  à l’action  commodati,  car 
ici  le  prêt  n’est  pas  gratuit.  Il  n’y  aura  donc  lieu  qu’à  l’action  præ- 
scriptis verbis. 

En  agissant  par  l’action  locati  ou  conducti  lorsqu’il  y a doute  si  le  con- 
trat est  un  louage,  le  demandeur  peut  perdre  son  procès.  En  effet,  le  juge, 
dont  les  pouvoirs  sont  déterminés  dans  la  formule  délivrée  par  le  magis- 
trat, devra  examiner  si  les  caractères  juridiques  du  louage  se  rencontrent 
dans  le  contrat  : s’il  décide  que  le  contrat  en  vertu  duquel  on  agit  n’a  pas 
les  caractères  du  louage,  il  ne  lui  est  pas  possible  de  condamner  le  défen- 
deur. Celui-ci  est  donc  absou,  et  le  demandeur  perd  ainsi  son  procès.  En 
agissant  par  l’action  præscriptis  verbis , qui  s’adapte  à tous  les  contrats 
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innommés , le  demandeur  aurait  évité  le  danger  de  succomber  ainsi  dans 
son  action. 

Voyons  ce  que  l'on  entend  par  contrats  nommés  et  innommés.  Or  les 
contrats  nommés  sont  ceux  qui  ont  été  analysés  et  définis,  qui  ont  un  nom 
propre  et  caractéristique  et  qui  sont  sanctionnés  par  des  actions  spéciales  : 
tels  sont  le  commodat , le  dépôt , le  gage , la  vente , le  louage , etc. , qui 
donnent  lieu  aux  actions  commodati,  depositi , pigneralitia,  ernpti  et  ven- 
dit! , locati  et  conducti.  — Les  contrats  innommés  , an  contraire  , sont 
ceux  qui  n’ont  pas  de  nom  spécial  et  qui  ne  sont  pas  pourvus  d’une  action 
particulière  : ils  sont  protégés  par  l’action  prœscriptis  verbis , qui  s’appli- 
que généralement  à tous.  Dans  l’action  prœscriptis  verbis , la  formule 
énonce  par  une  périphrase  le  fait  générateur  de  l’obligation.  Le  contrat  in- 
nommé est  parfait  lorsque  l’une  des  parties  a réalisé  un  profit  ou  un  avan- 
tage quelconque  à l’autre,  en  vue  de  l’obligation  de  celle-ci.  De  là , le 
contrat  innommé  n’est  obligatoire  que  par  l’exécution  de  l’une  des  obli- 
gations. Si  je  vous  donne  une  chose,  afin  que  vous  m’en  donniez  une  au- 
tre , do  ni  des , comme  dans  l’échange  ; ou  si  je  vous  donne  une  chose 
afin  que  vous  fassiez  quelque  chose  pour  moi , par  exemple,  aûn  que  vous 
répariez  mon  bâtiment , do  ut  facias  ; dans  ces  cas,  le  contrat  innommé 
est  parfait,  parce  que  j’ai  moi-môme  exécuté  la  convention.  De  là,  si  vous 
n’exécutez  pas  votre  obligation , je  pourrai  agir  contre  vous  par  l’action 
præscriptis  verbis  pour  obtenir  la  réparation  du  préjudice  que  vous  me 
faites  éprouver  ; ou  bien,  comme  j'ai  aliéné  ma  chose  dans  un  but  qui  n’est 
pas  rempli,  je  pourrai , à mon  choix , agir  en  répétition  de  ce  que  j’ai 
donné  : cette  action  est  appelée  condiction  causa  data,  causa  non  secuta. 
— Si  je  fais  quelque  chose  pour  vous , soit  en  vue  de  ce  que  vous  pro-  * 
mettez  devoir  faire  pour  moi , ce  qui  est  un  échange  de  services , fado 
ut  facias , soit  en  vue  d’une  somme  d’argent  qui  sera  fixée  et  donnée  après 
la  confection  de  l’ouvrage , facto  ut  des,  j'aurai  contre  vous  l’action  prce- 
scriptis verbis  si  vous  n’exécutez  pas  votre  obligation. 

111.  Adeo  autem  faniiliariiatem  aliquam  inter  se  habere  videntur  emplio 
et  vcmlilio.  item  locaiioelcontluclio,  ut  in  qnibusdam  causis  quæri  soleat, 
utnirn  eniptio  et  vendilio  cnntrahatur,  an  localio  et  conductio.  Ut  ecce  de 
prædiis,  quæ  perpetuo  quisbusdam  fruenda  traduntur,  id  est  ut,  quaindiu 
pensio  sivc  rédilus  pro  lus  domino  præslctur,  neque  ipsi  conducion,  ueque 
beredi  ejus,  cuive  conduclor  heresve  ejus  id  prædium  vendideril,  aut  dona- 
veril,  aut  dotis  nomine  dederil,  aliove  quo  modo  alicnaverit,  auferre  liceat. 
Sed  lalis  contraclus,  quia  inter  veleres  dubilabatur,  et  a qnibusdam  locatio, 
a qnibusdam  venditio  exisliinaba'lur,  lex  Zenoniana  iala  est,  quæ  emphylcu- 
seos  contractui  propriam  siatuil  naturam,  neque  ad  locaiionem,  neque  ad 
vendilionem  inclinanlem,  sed  suis  paelionibus  fulciendam,  et,  si  quidein 
aliquid  pacluni  fuerit,  hoc  ita  obiinere  ac  si  nalura  lalis  esset  contraclus  : sin 
autem  nihil  de  periculo  rei  fuerit  paclum,  tune,  si  quidein  lolius  rei  intéri- 
ms aecesseril,  ad  dominum  super  hoc  rcdundarc  periculum,  sin  parlicula- 
ris,  ad  einpbyleulicarium  hujusmodi  damnuui  venue.  Quo  jure  utiniur. 

La  vente  et  le  louage  ont  tant  d’analogie  que,  dans  certains  cas,  il  est 
difficile  de  distinguer  si  le  contrat  est  une  vente  ou  bien  un  louage.  Te 
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est , par  exemple  , le  cas  où  une  personne  reçoit  des  fonds  en  jouissance 
perpétuelle,  en  ce  sens  que  le  propriétaire,  tant  que  la  redevance,  pensio, 
ou  le  revenu,  reditus,  lui  sera  payé , ne  puisse  retirer  les  fonds  ni  au  pre- 
neur, ni  à sou  héritier,  ni  même  à ceux  qui  les  auraient  reçus  du  preneur 
ou  de  son  héritier  à titre  de  vente,  de  dot , de  donation  ou  à tout  autre  titre 
translatif  de  propriété.  L’État  et  les  propriétaires  d’uue  grande  étendue  de 
terrains  souvent  incultes,  livrent  ainsi  des  fonds  à long  bail  ou  à perpétuité, 
moyennant  une  redevance  annuelle  : les  preneurs  se  fixent  sur  les  fondsqu'ils 
défrichent,  cultivent  et  ensemencent;  de  là , leur  est  venu  le  nom  d'emphy- 
téotes,  et  à la  convention  celui  d’emphytéose  du  mot  grec  ejjlçuteuœiî,  subs- 
tantif du  verbe  Èii^oTEÔw,  je  plante,  je  sème,  je  greffe.  Le  preneur  reçoit  les 
fonds  pour  en  jouir  moyennant  une  redevance  : ce  qui  caractérise  le  louage. 
Mais  il  en  a la  jouissance  perpétuelle,  et  il  peut  jouir  comme  bon  lui  semble, 
en  changeant  l’état  et  la  destination  des  choses:  ce  qui  rapproche  ce  contrat 
delà  vente.  « Comme  les  anciens,»  dit  Justinien,  «n’étaient  pas  d’accord  sur 
« la  nature  du  contrat  d'emphytéose  , les  uns  le  considérant  comme  un 
« louage,  et  les  autres  comme  une  vente  ; une  constitution  de  l’empereur 
« Zénon  a fait  de  l’emphytéose  un  contrat  d’une  nature  particulière , dis— 
« tinct  à la  fois  du  louage  et  de  la  vente,  et  régi  par  les  clauses  mêmes  de 
« la  convention.  Si  quelque  pacte  est  inséré  dans  ce  contrat , il  sera  ob- 
« servé  comme  s’il  dérivait  de  la  nature  même  du  contrat.  Mais,  à défaut  de 
« convention  quant  aux  risques  de  la  chose,  la  perte  totale  tombera  sur  le 
« propriétaire,  et  la  perte  partielle,  sur  l’emphytéote.  Tel  est  le  droit  que 
« nous  observons.  > — Ainsi , l’cmphytéose  est  élevée  par  Zénon  au  rang 
de  contrat  consensuel,c'est-à-dire  parfait  par  le  seul  conscutementdes  parties, 
comme  la  vente  et  le  louage.  Si  la  chose  vient  à périr  entièrement  par  cas 
fortuit,  la  perte  est  pour  le  bailleur,  et  non  pour  l'emphytéote,  qui  sera  par  là 
dispensé  de  payer  la  redevance  : ce  qui  distingue  celui-ci  d’un  acheteur  qui, 
malgré  la  perte  , est  tenu  de  payer  le  prix  convenu.  Si  la  chose  ne  périt 
qu'en  partie  ou  si  les  récoltes  sont  entièrement  détruites  par  des  événe- 
ments extraordinaires  et  imprévus,  l’emphytéote  ne  devra  pas  moins  payer 
intégralement  la  redevance  : ce  qui  distingue  Pemphytéose  du  louage  ; car, 
dans  ce  dernier  contrat,  si  la  chose  vient  à périr  partiellement  ou  si  les  ré- 
coltes sont  presque  entièrement  détruites  par  cas  fortuit , le  preneur  est 
déchargé  d’une  portion  du  prix. 

Depuis  l’empereur  Zénon  , l’emphytéose  est  rangée,  de  même  que  les 
servitudes  personnelles  et  réelles , parmi  les  droits  réels  sur  la  chose  d’au- 
trui, jura  in  re  aliéna  ; le  bailleur  reste  donc  ici  propriétaire,  dominus. 
Ce  droit  réel , qui  s'établissait  autrefois  par  les  moyens  de  droit  civil , et 
principalement  par  la  cession  in  jure,  s'établit  sous  Justinien  par  une  quasi- 
tradition.  Si  l’emphytéote  vient  à être  dépossédé,  il  peut  réclamer  la  chose 
par  une  action  on  revendication  utile.  — Moyennant  le  paiement  de  la  re- 
devance, l’emphytéote  a tous  les  avantages  de  la  propriété:  il  peut  non- 
seulement  retirer  les  services  et  les  fruits  de  la  chose  ; mais  encore  il  peut 
en  changer  la  substance,  et  transférer  son  droit  à autrui  par  acte  entre-vifs 
ou  testamentaire. 
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Le  droit  de  superficie,  superficies , qui  tire  son  origine  du  droit  hono- 
raire , a beaucoup  d'analogie  avec  l’emphytéose  ; mais  il  n'a  pas  de  nom 
spécial , pas  d’action  particulière.  C’est  aussi  un  droit  réel  sur  la  chose 
d’autrui , jus  in  re  aliéna , qui  se  constitue  par  les  moyens  du  droit  civil 
et  notamment,  avant  Justinien  , par  la  cession  injure,  et , sous  Justinien, 
par  une  convention  suivie  de  la  quasi-tradition.  Quelqu’un  cède  un  droit 
réel  de  superficie , lorsqu’il  abandonne  un  emplacement  à une  personne , 
afin  que  celle-ci  y construise  un  bâtiment.  Le  propriétaire  du  fonds  de- 
vient propriétaire  du  bâtiment,  accessoire  du  fonds.  Mais  le  superficiarius 
acquiert  un  droit  réel  sur  le  bâtiment  dont  il  jouit  pendant  le  temps  et  aux 
conditions  fixés  par  la  convention. 

IV.  Item  qnxriliir,  si  eiini  aurifice  Tilius  convenerit,  ut  is  ex  attro  suo 
cerli  pnmleris  certæque  formie  annulos  ei  faceret.  et  acciperet,  verbi  gratis 
aurcos  deeeni,  utruin  emptio  ei  venditio  contrahi  videaiur,  an  locatio  et 
conductio?  Cassius  ail  nialeriæ  quidem  emplioncm  et  vendilionein  con- 
tralii,  opéra?  auicmlocationein  eiconduciionem.  Sed  placuiL  tantum  empiio- 
nein  et  vendilioncin  contrahi.  Quod  si  suuin  aurum  Titius  dederit,  mercede 
pro  opéra  constituta,  dubiuni  non  est  qui»  locatio  et  conductio  sit. 

Si  je  conviens  avec  un  orfèvre , que  celui-ci  fournira  son  or  avec  lequel 
il  fera  pour  moi  des  anneaux  d'un  poids  et  d’une  forme  déterminés,  moyen- 
nant le  prix  de  dix  sous  d’or  que  je  serai  tenu  de  lui  payer,  y a-t-il  vente 
ou  louage  ? Cette  question  était  pareillement  controversée.  D’après  les  Sa- 
biniens  , et  notamment  Cassius,  il  y a vente  de  la  matière  et  louage  de  la 
main  d’œuvre.  Mais,  d’après  les  Proeuléiens,  il  y a seulement  vente.  Cette 
dernière  opinion  a prévalu.  — Dans  le  cas  où  je  fournirais  mon  or,  en 
fixant  un  salaire  pour  la  façon  des  anneaux,  il  y aurait  évidemment  louage. 

V.  Conduclor  omnia  secunduin  legem  conduciionis  facere  débet,  et  si 
quid  in  loge  prtetermissiini  fuerit,  id  ex  bono  et  aequo  débet  præslare.  Qui 
pro  iisii  nul  vesiimenlorum,  aut  argenli,  aut  jnnieiili,  mercedeni  aul  dédit, 
aut  proiuisit,  ab  eocusiodia  talis  desideratur,  qualem  diligentissimus  pater- 
familias  suis  rebus  adhibet.  Quant  si  præstiterit,  et  aliquo  casu  rem  ainiserit, 
de  resliluenda  ea  non  tenebilur. 

Le  preneur  doit  payer  le  prix  convenu,  user  ou  jouir  de  la  chose  suivant 
sa  destination,  veiller  à sa  conservation  en  bon  père  de  famille  et  la  rendre 
à l’extinction  du  bail.  Il  doit  sc  conformer  en  tout  point  aux  clauses  expri- 
mées dans  la  convention.  Quant  aux  points  qui  n’ont  pas  été  réglés  par  les 
parties,  il  est  tenu  de  sc  conformer  aux  principes  de  l’équité,  id  ex  bono 
ei  wquo  debet  prœstare.  Au  reste,  il  n’est  nullement  responsable  de  la 
perte  arrivée  par  cas  fortuit.  — Celui  qui , moyennant  un  prix  payé  ou 
convenu,  reçoit  à titre  de  louage  des  vêtements , de  l’argenterie  ou  une 
bête  de  somme,  est  tenu  des  soins  que  le  père  de  famille  le  plus  attentif  ap- 
porte â ses  propres  affaires  ; s’il  a mis  ce  soin  et  si  la  chose  vient  néan- 
moins â périr  par  quelque  accident,  il  n’est  nullement  tenu  d’en  payer 
le  prix.  — Quant  au  bailleur,  localor,  il  doit  prester  la  chose  de  sorte  que 
le  conduclor  puisse  en  user  ou  jouir  ; il  doit  la  prester  dans  un  état  tel 
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qu’elle  soit  propre  à l’usage  convenu,  et  il  doit  faire  les  réparations  néces- 
saires et  d'entretien. 

VI.  Mortuo  conductore  intra  icmpora  conductionis,  Itérés  ejus  eodem  jure 
in  conduciionein  succedit. 

Lorsque  le  preneur,  corulucior,  décède  avant  la  fin  du  bail , son  héritier 
lui  succède  dans  la  location,  Celui-ci  a donc,  pour  le  restant  du  bail,  les 
mêmes  droits  et  obligations  que  le  défunt.  — l.e  louage  diffère  , sous  ce 
rapport,  de  l’usufruit  qui  s'éteint  par  le  décès  de  l'usufruitier.  Il  en  dif- 
fère encore  sous  plusieurs  autres  rapports.  En  effet,  le  contrat  de  louage 
produit  seulement  des  obligations  personnelles  ; il  ne  démembre  pas  la 
propriété  : le  bailleur  est  tenu  de  faire  jouir,  et  par  conséquent  de  faire  les 
réparations  d’entretien.  Tandis  que  la  constitution  du  droit  d’usufruit  pro- 
duit une  action  réelle  ; elle  démembre  la  propriété  : le  nu-propriétaire  n’est 
pas  tenu  de  faire  jouir  l’usufruitier,  mais  seulement  de  souffrir  l'exercice 
du  droit , et  conséquemment  il  n'est  pas  obligé  de  faire  les  réparations 
d’entretien. 

Comment  s’éteint  le  contrat  de  louage  ? Il  s’éteint  1°  par  l’expiration  du 
temps  fixé  ; cependant  si  le  preneur  reste  et  est  laissé  en  possession , il 
s’opère  , par  tacite  reconduction , un  nouveau  bail , qui  est  réglé  par  les 
mêmes  clauses  que  l'ancien  ; — *2"  par  la  perte  totale  ou  partielle  de  la 
chose.  — Si  le  condnctor  use  ou  jouit  de  la  chose  contrairement  à sa  des- 
tination , s’il  n'exécute  pas  ses  obligations , s’il  survient  un  besoin  urgent 
et  imprévu  de  sa  chose  au  locator  : dans  tous  ces  cas,  celui-ci  peut  obtenir 
la  résiliation  du  contrat.  — Que  décider  si  le  bailleur  vend  la  chose  louée  ? 
Alors  le  louage  prend  fin  : le  preneur  peut  renoncer  aux  effets  du  contrat 
de  louage,  et  l’acheteur  peut  expulser  le  preneur.  Mais,  après  avoir  été 
expulsé,  le  preneur  peut  agir  en  indemnité  contre  celui  avec  lequel  il  a 
contracté. 


TITRE  XXV.  — De  la  société. 


Socictateni  coire  soleinus  aut  lotormn  bonorum,  quant  Cræci  spccia- 
1 i ter  appellant;  aut  unius  alicujus  negotiationis,  veluli  maiicipio- 

ruin  eiuendorum  vendendorumque,  aut  olei,  vini,  frumenti  emendi  vemlen- 
dique.  ’ 

La  société,  comme  la  vente  et  le  louage,  est  un  contrat  du  droit  des  gens  , 
auquel  le  droit  civil  a donné  accès  et  qui  est  parfait  par  le  seul  consente- 
ment des  parties.  — La  société  est  définie  : « Un  contrat  par  lequel  deux 
» ou  plusieurs  personnes  conviennent  de  mettre  quelque  chose  en  commun 
*>  dans  la  vue  de  partager  le  bénéfice  qui  pourra  en  résulter.  » — Ceux 
auxquels  une  hérédité  ou  un  legs  est  déféré  conjointement  , sont  en 
communauté  ; mais  ils  ne  sont  pas  en  société  , car  ils  n'ont  fait  entre 
eux  aucune  convention  « de  mettre  quelque  chose  en  commun.  » Bien 
plus , ceux  qui  s’accordent  pour  acheter  une  chose,  dans  l’intention  de  la 
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partager  entre  eux  après  l’avoir  acquise,  sont  alors  en  communauté,  et  non 
en  société  ; car  le  but  des  associés  est  de  rester  unis,  au  moins  pendant  uu 
certain  temps,  et  de  faire  des  bénéfices  pendant  leur  union  au  moyen  de 
leur  apport;  or  cela  n’a  pas  lieu  dans  ce  cas. — On  distingue  cinq  espèces  de 
sociétés.  1 “ La  société  universelle  de  biens  présents  et  à venir,  totorum 
bonorum  : c’est  j ce  que  l’on  nomme  en  grec  xoivoirp«;(«.  Dans  cette  so- 
ciété, tous  les  biens  et  les  droits  que  possèdent  les  contractants  ou  qui  leur 
adviennenl  par  la  suite  sont  mis  en  commun,  et  cela  par  l'effet  seul  de  la 
convention.  Comme  cette  société  profite  de  tout  l’actif  de  chacun  des  con- 
tractants, elle  supporte  aussi  tout  leur  passif.  — 1U  La  société  d’une  négo- 
ciation déterminée,  unius  alicujus  negoiiaiionis.  Celte  société,  qui  a pour 
objet  l'achat  et  la  vente  d’un  certain  genre  de  marchandises,  par  exemple 
des  esclaves , de  l'huile,  du  vin  ou  du  froment,  comprend , outre  les  ap- 
ports , les  bénéfices  et  les  pertes  qui  résultent  de  ce  commerce.  — Le  texte 
des  Instituts  ne  fait  mention  que  de  ces  deux  premières  espèces  de  sociétés. 
Mais,  d’après  Ulpien,  on  distingue  encore  : — 3°  La  société  universelle  de 
gains  ou  acquêts,  universormn  quœ  ex  qutrstu  veniunt.  Cette  société  com- 
prend toutes  les  acquisitions  que  font  les  associés  par  leur  industrie,  leur  tra- 
vail et  leur  économie;  mais  non  ce  qui  leur  adviendrait  par  hérédité  ou  par 
donations  entre-vifs  ou  testamentaires.  Si  des  personnes  forment  une  so- 
ciété universelle,  universorum , sans  exprimer  s’il  s’agit  d’une  société  uni- 
verselle de  biens  ou  seulement  d acquêts , on  présume  qu'il  s’agit  de  la 
société  d’acquêts.  — U°  La  société  pour  la  ferme  des  revenus  publics , 
vectigalis. — 5°  Enfin  la  société  d’un  seul  objet  ou  de  quelques  objets 
déterminés , unius  rei. 

I.  Et  quulcm,  si  nihil  de  parlibus  lucri  et  damni  noininatini  convcnerit, 
squales  scilicel  parles  et  in  Iticro  et  in  tlauino  speetanlur.  Quod  si  express* 
fuerinl  partes,  Inc  servait  debenl  : nec  enim  unquaui  ilubium  fuit  quiu 
valeal  convenlio,  si  duo  inter  se  parti  suul,  ut  ad  titiuin  guident  du*  partes 
et  damni  et  lucri  pcrlineant,  ad  aliuin  lerlia. 

Lorsque  la  convention  n’a  pas  déterminé  les  parts  des  associés  dans  le 
gain  ni  dans  la  perte;  alors  le  gain  et  la  perte  se  divisent  entre  les  associés 
par  portions  égales,  æquales  partes  et  tn  lucro  et  in  damno  spectantur. 
S’agit-il  ici  d’une  égalité  relative,  c’est-à-dire  proportionnelle  à l’apport 
de  chacun  des  associés,  ou  bien  d’une  égalité  absolue,  de  sorte  que,  quel 
que  soit  d’ailleurs  l’apport  des  associés,  chacun  d’eux  aura  une  pari  virile 
dans  le  gain  ou  dans  la  perte?  Quelques  commentateurs  ont  prétendu  qu’il 
s’agissait  ici  d’une  égalité  proportionnelle;  mais  il  est  bien  certain  que,  paries 
mots  æquales  partes,  les  anciens  jurisconsultes  voulaient  parler  d’une  éga- 
lité absolue.  — Au  reste,  si  les  parties  ont  lixé  les  parts  de  chacun,  cette 
fixation  fait  la  loi  du  contrat.  Jamais,  eu  effet,  on  n'a  douté  de  la  validité 
de  la  clause  d’après  laquelle  l’un  des  associés  aurait  les  deux  tiers  dans  le 
gain  et  dans  la  pertq,  et  l’autre  seulement  un  tiers. 

II.  De  ilia  salie  convcnliuiie  qutesituin  est,  si  Tilius  et  Seius  inter  se  pacli 
simi.  ul  ad  l'ilium  lucri  du*  panes  pertineanl,  damni  lerlia,  ad  Seiuiu  du* 
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parles  dainni,  lucri  1er  lia,  an  rata  délicat  iiaberi  convenlin  ? Quimiis  Murins 
contra  naluram  soeictatis  lalein  paetionem  esscexistiinavit,  et  ob  id  non  esse 
ratain  habemlam.  Servius  Sulpicius,  eujns  senlenlia  prævaluil,  contra  sen- 
lit;  quia  sæpe  quoriimdam  ita  pretiosa  est  opéra  in  societate,  ut  eus  jusium 
sit  nieliore  condilioue  in  sucietateni  admilli  : nam  et  ita  coiri  posse  societa- 
tcni  lion  dnbitatur,  ut  aller  pecuniam  conférai,  alter  non  conférai,  et  lamen 
lucruni  inter  eos  commune  sit, 'quia sa>pc  opéra  alicuius  pro  pecunia  valet-  Et 
adeo  contra  Quinti  Mueii  senlenliani  obiinuit,  ut  iilud  quoque  constiterit 
posse  eonvenire,  ut  quis  lucri  partem  ferai,  damno  non  teneatur,  quod  et 
ipsum  Survins  coiiveuienler  sibi exisliniavil  : quod  lameii  ita  inlelligi  oportet, 
ut,  si  in  aliipia  re  lucruni,  iu  aliqua  damnuui  allatum  sit,  eouipensalioue  fac- 
la,  soliim  i|uod  superest  intelligaïur  lucri  esse. 

Il  s’est  élevé  une  controverse  sur  la  question  suivante  : Titius  et  Séius 
conviennent  que  Titius  aura  les  deux  tiersdans  le  gain, et  qu’il  supportera 
seulement  un  tiers  dans  la  perte;  tandis  que  Séius  supportera  les  deux  tiers 
de  la  perte,  et  n’aura  cependant  qu’un  tiers  dans  le  gain  : cette  convention 
est-elle  valable?  Quinlus  Mucius  regardait  une  pareille  convention  comme 
contraire  à la  nature  de  la  société,  et  conséquemment  comme  nulle.  Ser- 
vius Sulpicius,  dont  l’opinion  a prévalu,  pensait  le  contraire,  par  la  raison 
que  souvent  il  y a des  associés  dont  l’industrie  est  si  précieuse  à la  société, 
qu’il  est  juste  de  les  admettre  en  leur  accordant  quelques  avantages.  En 
effet,  on  ne  doute  pasdela  validité  d’une  société  entre  deux  personnes,  dont 
l’une  ferait  une  mise  en  argent,  et  dont  l’autre  n’en  ferait  point,  quand 
même  les  bénéfices  seraient  partagés  également  entre  elles;  car  souvent 
l’industrie  d’une  personne  équivaut  à de  l’argent  Aussi  l’opinion  contraire 
à celle  de  Quintus  Mucius  a prévalu,  au  point  qu’il  est  admis  comme  cer- 
tain que  la  convention  dans  laquelle  l’un  des  associés  prendrait  part  dans 
le  gain,  sans  être  tenu  de  la  perte,  serait  valable  ; c’est  ce  que  Servius  a 
décidé  avec  raison.  Toutefois,  on  doit  entendre  ce  que  nous  venons  de  dire 
en  ce  sens  que,  s’il  y a gain  sur  un  point  et  perte  sur  un  autre , il  faut 
compenser  les  gai  ns  avec  les  pertes,  alîn  d’avoir,  par  le  résultat  de  celte  com- 
pensation, un  seul  reliquat  soit  de  perte,  soit  de  bénéfice  . — Pourrait-on 
convenir  que  l’un  des  associés  ne  prendrait  aucune  part  dans  les  bénéfices? 
Evidemment  non  : ce  serait  là  une  convention  contraire  à l’essence  de  la 
société,  où  l’on  met  • quelque  chose  eu  commun,  dans  la  vue  de  partager 
o le  bénéfice  qui  pourrait  en  résulter.  » Il  y aurait  là  une  société  léonine, 
leoninn ; comme  dans  la  fable,  entre  le  lion  et  les  autres  animaux. 

III.  Iilud  expédition  est,  si  in  nna  causa  pars  fueril  expressa,  veluli  in 
solo  lucro,  vel  in  solo  damno,  in  altéra  vert»  oniissa  : in  eo  quoque,  quod 
prælermissum  est,  cauidein  partem  servari. 

Si  la  convention  n’a  exprimé  la  part  des  associés  que  dans  un  intérêt, 
par  exemple  seulement  dans  le  gain,  ou  seulement  dans  la  perte,  il  est  évi- 
dent que  la  part  dans  l’intérêt  omis  sera  la  même. 

IV.  Manet  atilcm  societas  eo  usquedoncc  iu  endem  consensu  persevera- 
verinl;  ai  cum  aliquis  renunliaverii  socieiali,  solvilur  societas.  Sed  plane  si 
quis  eallidc  in  hoc  renunliaverit  socieiali,  ut  nbveniens  aliqund  turnim  soin* 
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liahcnt;  veluli,  si  lotormn  boiioruni  socins,  ciim  ab  aliquo  Iieres  cssct  relic- 
lus.  in  hm:  renmiiiaverii  socielali,  ni  hcreditatein  soins  lucrifaeerel,  cogelnr 
hoc  lucruin  coinmunicare;  si  quitl  vero  aliml  lucrifaciai,  quoi!  non  captavcril, 
ad  ipsum  suluin  pcrlinei.  Ki  vero,  cui  rcnuniialuin  est,  quidquid  omniiio  post 
renunlialain  socielaiem  acquiriuir,  soli  concedilur. 

La  société  se  dissout  de  sept  manières,  qui  sont  la  renonciation,  la 
mort, l’accomplissement  de  l’opération,  la  pertedu  fonds  social,  la  grande  ou 
moyenne  capitis  deminutio  d'un  associé,  la  vente  de  ses  biens  et  la  cession. 

\n  Renonciation.  La  société  faite  pour  un  temps  illimité  dure  tant  que 
les  associés  persévèrent  dans  la  même  intention.  Mais,  comme  la  société 
est  un  contrat  consensuel,  il  est  dissous  par  la  volonté  de  tous  les  associés. 
Bien  plus,  comme  ce  contrat  repose  sur  le  bon  accord  et  sur  la  conGance 
réciproque,  on  a admis,  ainsi  que  l’exprime  Llpien,  « que  personne  ne 
« serait  forcé  de  rester  en  société  contre  son  gré,  ln  sociciaie  nemo  com- 
f1 pelliiur  invitus  detineri.  » De  là,  si  l’un  des  associés  notifie  sa  renon- 
ciation aux  autres,  la  société  se  trouve  dissoute.  Mais  si  l’un  des  associés  fait 
sa  renonciation  de  mauvaise  foi,  pour  profiter  seul  d’un  bénéfice  qui  lui 
est  offert;  par  exemple  si,  lorsqu'il  y a société  universelle  de  biens,  toio- 
rum  honorum,  il  fait  sa  renonciation  lorsqu’une  hérédité  lui  est  déférée, 
et  dans  le  but  de  l’acquérir  pour  lui  seul  par  l’aditiou;  alors  il  sera  con- 
traint de  mettre  cette  hérédité  en  commun,  si  elle  est  avantageuse;  tandis 
qu’il  supportera  seul  toutes  les  charges  si  elle  est  onéreuse.  Celui  qui  a 
fait  ainsi  une  renonciation  frauduleuse,  a dégagé  ses  associés  envers  lui , 
sans  avoir  pu  se  dégager  lui-même  envers  eux  : aussi  il  ne  profitera  en 
aucune  manière  des  bénéfices  que  ses  associés  auraient  réalisés  après  la 
notification  de  sa  renonciation.  Toutefois,  celui  qui  a renoncé  de  mau- 
vaise foi  à la  société  profite  seul  des  gains  qu’ils  a faits  ensuite  et  qu’il  n’a- 
vait pas  recherchés. 

V.  Solvitur  adhuc  societas  ctiaiu  morte  socii,  quia,  qui  societaleni  con- 
traint, certain  personam  sibi  elegit.  Sed  etsi  eonsensu  plurium  societas  coita 
sit,  morte  uiiios  solvitur,  clsi  plures  supersint,  nisi  in  coeunda  socielate 
aliter  convena  it. 

*2"  Mort.  La  société  se  dissout  par  la  mort  de  l’un  des  associés.  La  dis- 
solution a lieu  évidemment  quand  il  s’agit  d'une  société  de  deux  per- 
sonnes seulement;  car  on  ne  s’est  lié  qu’à  la  personne  de  son  choix,  et  non 
à ses  héritiers,  qui  sont  personnes  incertaines.  Mais  cela  a lieu  également 
s'il  s’agit  de  société  composée  de  plus  de  deux  personnes;  en  effet,  celui 
qui  choisit  plusieurs  associés,  forme  avec  tous  un  contrat  qu’il  ne  forme- 
rait peut-être  pas  avec  chacun  d’eux  séparément.  On  peut  cependant 
convenir,  dans  cc  contrat,  que  la  société  continuera  entre  les  survivants  : 
dans  ce  cas,  les  héritiers  du  prémourant,  qu’on  n’a  pu  associer  en  aucune 
manière,  parce  que,  lors  du  contrat,  ils  étaient  personnes  incertaines,  suc- 
cèdent aux  droits  actifs  et  passifs,  c’est-à-dire  aux  bénéfices  et  aux  pertes 
qui  existaient  au  moment  du  décès  de  leur  auteur. 
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VI.  Item  si  ulicujus  roi  contracta  socielas  sit,  et  finis  ncgolio  iuipositus  est, 
finitur  socielas. 

3o  sfccomplissement  de  l'opération.  Lorsque  l’opération  pour  laquelle 
on  s’est  associé,  se  trouve  entièrement  achevée,  la  société  se  trouve  dissoute, 
car  elle  n’a  plus  de  but.  — k°  Perte  du  fonds  social.  Si  tout  le  fonds 
social  vient  il  périr , la  société  n’a  plus  d’objet  ; elle  se  trouve  par  consé- 
quent nécessairement  dissoute. 

Vil.  Publicationc  qnoqiie  distralii  sncietatcm  mauifcsluin  est,  srilicel  si 
universa  lion  a socii  publicentur  : nam  cum  in  ejus  locum  alius  succédât, 
pro  inortuo  habelur. 

5»  Grande  ou  moyenne  capitis  deminutio.  Si  l’un  des  associés  subit 
la  grande  ou  moyenne  capilis  deminutio , la  société  se  trouve  dissoute  ; 
parce  que,  par  là,  il  cesse  d’être  libre  ou  citoyen  : il  n'existe  plus  aux  yeux 
de  la  loi.  D’ailleurs , les  biens  du  condamné  passent  au  fisc  qui  est  réputé 
son  successeur.  — 6°  y ente  des  biens.  Lorsque  l’un  des  associés  est  pour- 
suivi par  ses  créanciers  qui  vendent  tous  ses  biens,  il  n’offre  plus  les  ga- 
ranties premières  à ses  coassociés.  C’est  pourquoi  la  société  est  par  là 
dissoute. 

VIII.  Item  si  quisex  sociis,  mole  debili  pnegravatus  bonis  suis  cessent, 
et  ideo  prnptcr  publicaaul  privant  débita  subslanlia  ejus  vcucal,  snlvitur 
socielas.  Sed  tioc  casu  si  udhue  cousuniiant  in  souciaient,  nova  videtur  inci- 
pere  socielas. 

7°  Cession  de  biens.  Si  l’un  des  associés  , accablé  sous  le  poids  de  ses 
dettes,  fait  à ses  créanciers  cession  de  tous  ses  biens,  qui  sont  ensuite  ven- 
dus pour  que  le  prix  soit  affecté  au  paiement  de  créances  privées  ou  pu- 
bliques ; alors,  comme  il  n’offre  plus  à ses  associés  les  memes  garanties,  la 
société  se  trouve  dissoute.  — Toutefois,  les  mêmes  personnes  peuvent  s'ac- 
corder à être  eu  association  avec  celui  dont  les  biens  ont  été  vendus  par  ses 
créanciers  et  avec  celui  qui  a fait  judiciairement  la  cession  de  tous  ses  biens. 
C’est  alors  une  nouvelle  société  qui  commence. 

IX.  Socius  socio  uiriini  eo  nomme  tantum  Icneatur  pro  socin  aclione,  si 
quid  dolo  coimniscrit,  sicut  is  qui  dcpmii  apud  se  passes  est;  an  eiiam  cul- 
pæ,  id  est  desidiæatqne  uegligcntiio  nouiine,  qiiæsilum  est.  l’rajvaluit  tamen 
eliamculpæ  noinine  icncricuiu.  Culpa  auteni  non  ad  exactissimaiu  diligen- 
liam  dirigenda  est  : sullirii  enim  talein  diligenliani  in  couiinunibus  rébus  ad- 
hibere soeium,  qualeni  suis  rebus  ad biberc  solet.  Nam  qui  (.-arum  diligen- 
tent soeium  >ibi  assmnpsit , de  se  quel  i débet. 

Les  obligations  réciproques  des  associés  donnent  lieu  à l’action  pro  socio. 
Cette  action,  qui  naît  directement  et  immédiatement  du  contrat,  et  qui  sc 
donne  à chacun  des  associés  contre  les  autres,  est  de  bonne  foi,  borne  fidei  : 
elle  s’intente  pour  dissoudre  la  société,  et  même , lorsqu’elle  est  dissoute , 
pour  obtenir  la  liquidation  des  comptes  et  la  réparation  du  dommage  causé 
par  ledolou  la  faute  du  défendeur.  L'associé  est-il  tenu  non-seulement  du 
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dol , comme  le  dépositaire,  mais  encore  de  la  faute,  de  l'incurie  et  de  la 
négligence  ? Cette  question  a été  l’objet  de  quelques  controverses.  Cepen- 
dant, l’opinion  que  l’associé  est  tenu  même  delà  faute  a prévalu.  La  faute 
ne  doit  pourtant  pas  se  mesurer  ici  surla  plus  exacte  diligence,  nanadexactis- 
simam  diligentiam  dirigcnda  est.  En  effet,  il  suffit  à l’associé  d’apporter  aux 
affaires  sociales  le  même  soin  qu’il  met  ordinairement  dans  ses  propres  af- 
faires ; car  celui  qui  choisit  un  associé  négligent  n’a  pas  droit  de  se  plaindre: 
il  doit  imputer  la  faute  à soi-même.  — Outre  l’action  pro  socio , qui  est 
personnelle,  de  bonne  foi  et  qui  "ne  produit  contre  les  associés  qu’une  con- 
damnation jusqu’à  concurrence  de  leurs  moyens,  in  quantum  facerepos- 
sunt,  la  société  donne  encore  lieu  à l’action  commuai  dividundo,  qui  est 
mixte  : elle  est  intentée  dans  le  but  de  faire  partager  les  objets  communs  et 
attribuer  à chacun  son  lot. 

TITRE  XXVI.  — Du  mandat. 


Mandatum  conlrahilur  quoique  lundis,  sivc  sua  tantum  gralia  aliquis  libi 
mandet,  sive  sua  cl  tua,  sive  aliéna  tantum  , sive  sua  et  aliéna,  sive  tua  et 
aliéna.  Al  si  tua  tantum  gratia  (ibi  mandatum  sil,  supervacuum  est  inuii- 
dalum,  et  ob  id  nulla  ex  eo  obligalio,  nec  mandati  inter  vus  actio  nascitur. 

Le  mandat  est  « Un  contrat  par  lequel  l’une  des  parties  donne  à l’autre 
« . une  commission  gratuitement  acceptée,  de  faire  quelque  chose  pour  elle.  » 
— Le  mandat  est  formé  et  élevé  au  rang  de  contrat  par  l’acceptation  ex- 
presse ou  même  tacite  de  la  commission.  Celui  qui  donne  la  commission, 
le  pouvoir  de  faire  quelque  chose  pour  lui  se  nomme  mandant,  mandons, 
mandater  ; et  celui  qui  accepte  ce  pouvoir  se  nomme  mandataire,  procu- 
rator,  mandaiarius. — Le  mandat  est  gratuit  de  sa  nature,  car  il  prend  son 
origine  dans  la  confiance,  dans  les  bons  offices  de  l’amitié.  C’est  ce  qu’ex- 
prime le  nom  mandat,  mandatum,  composé  de  dore,  donner , manum , la 
main.  En  effet , celui  qui  donne  un  mandat  reçoit  ordinairement  dans  sa 
main  la  main  de  l’ami  à la  foi  duquel  il  se  confie.  — Le  mandataire  n’est 
pas  le  représentant  du  mandant  : il  contracte  en  son  propre  nom  , comme 
le  commissionnaire  en  droit  français.  De  là  , le  mandataire  s'oblige  envers 
les  tiers,  sans  obliger  le  mandant;  cl  il  oblige  les  tiers  envers  lui,  et  non  en- 
vers le  mandant.  Ainsi,  d’après  les  principes  du  droit  civil  et  par  applica- 
tion de  la  règle  que  chacun  stipule  ou  promet  pour  soi , il  n’y  a point  de 
relation  , point  de  lien  de  droit  entre  les  tiers  et  le  mandant.  Cependant, 
quand  il  s’agit  de  contrats  non  solennels,  la  jurisprudence  a adouci  la  ri- 
gueur du  droit  civil,  en  donnant  une  action  institoire  utile  , institoria 
utilis,  au  mandant  contre  les  tiers,  et  à ceux-ci  contre  le  mandant. 

l.c  contrat  de  mandat , lors  de  son  origine  , ne  produit  qu’une  seule 
obligation  : c’est  celle  du  mandataire  , consistant  à remplir  exactement  la 
commission  qui  lui  est  confiée,  de  rendre  compte  de  sa  gestion  au  mandant 
et  de  lui  restituer  toutes  les  choses  et  les  droits  qu'il  viendrait  à acquérir 
en  sa  qualité  de  mandataire.  Pour  cela , on  donne  contre  lui , au  mandant , 
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l’action  mandati  dirccta,  qui  fait  encourir  l’infamie  au  mandataire  infidèle, 
c’est-à-dire  avant  abusé  de  la  confiance  qu’on  avait  mise  en  lui.  Par  cette 
action,  le  mandant  réclame  la  réparation  du  tort  que  lui  cause  l’inexécu- 
tion du  contrat,  ainsi  que  sa  partielle  ou  mauvaise  exécution.  — Quant  au 
mandant,  il  n'est  d'abord  tenu  d'aucune  obligation  ; mais  il  devient  obligé 
par  la  survenance  de  certains  faits.  Ainsi,  il  doit  rembourser  au  manda- 
taire, et  avec  intérêts , les  dépenses  que  celui-ci  aurait  faites  ; il  est  aussi 
tenu  de  le  libérer  des  obligations  qu’il  aurait  contractées  dans  les  limites 
du  mandat.  Pour  ces  causes  et  autres  encore,  on  donne  au  mandataire, 
contre  le  mandant,  l’action  mandnû  contraria. 

Le  mandat  se  contracte  de  cinq  manières.  Ainsi  une  personne  vous 
donne  mandat:  1°  ou  pour  elle  seule;  2°  ou  pour  elle  et  pour  vous; 

3"  ou  pour  un  tiers  ; h»  ou  pour  elle  et  pour  un  tiers  ; 5»  ou  pour  vous 
et  pour  un  tiers.  Le  mandat  qu’on  vous  donnerait  dans  votre  seul  intérêt 
est  inutile  ; de  là,  il  ne  produit  entre  vous  aucune  obligation  et  par  consé- 
quent aucune  action  de  mandat  ; il  a cependant  souvent  lieu  , notamment 
en  cas  de  cession  de  créance,  où  le  mandataire  devient  procurai  or  in  rem 
suam.  — Nous  allons  voir  avec  le  texte  les  cinq  manières  de  contracter  le 
mandat. 

I.  Mandatais  tanlimi  gratin  intervenit  manda uim,  veluti  si  quis  tibi  nian- 
det,  ut  uegolia  ejus  gereres,  vel  ut  fumiiini  ci  cineres,  vel  ut  pro  eospon- 
deres. 

1°  Mandat  dans  l'intért't  du  seul  mandant. — Le  mandat  est  contracté 
dans  le  seul  intérêtdu  mandant,  lorsque,  par  exemple,  quelqu’un  vous  donne 
la  commission  de  gérer  ses  affaires , de  lui  acheter  un  fonds,  ou  de  le  cau- 
tionner. 

II.  Tua  et  mandantis,  veluti  si  mandet  lild  lit  pecuniani  sub  usiuis  crede- 
res  ei  qui  in  rein  ipsius  inuluaretiir,  aul  si,  volenle  le  agerc  cinii  eo  ex  llde- 
jussoria  causa,  mandet  tibi  ut  ciini  rco  agas  pericnlo  uiandaniis,  vel  ut  ipsius 
pcriculo  slipi'leris  ah  eoqueiu  tibi  delegel  in  iil  quoi!  tibi  débiterai. 

2o  Mandat  dans  l interet  du  mandant  et  du  mandataire.  — Le  texleoflre 
trois  exemples  de  ce  genre  de  mandat.  1 0 Je  vous  mande  de  prêter  à intérêts 
del’argcntà  mon  procureur,  ut  pccunimn  su  b u suris  crederes  ; dans  ce  cas, 
le  contrat  est  fait  dans  mon  intérêt,  puisque  mon  procureur  a besoin  d'ar- 
gent pour  gérer  mes  affaires,  et  il  est  fait  aussi  dans  le  vôtre,  puisque  l’ar- 
gent que  vous  prêterez  sera  pour  vous  productif.  — 2“  Un  fidéjusseur,  sur 
le  point  d’être  poursuivi  par  le  créancier,  mande  à celui-ci  d’agir  à ses 
risques  et  périls  , pericnlo  mandatais,  contre  le  débiteur  principal.  Cet 
exemple  ne  se  rencontrait  que  dans  le  droit  antérieur  à Justinien,  lorsque 
le  fidéjusseur  ne  }k>uv  ait  pas  opposer  au  créancier  le  bénéfice  de  discussion, 
et  que  la  litiscontesialio  notait  la  créance  et  libérait  les  coobligés.  Or, 
tant  que  l’obligation  n’avait  pas  été  notée  par  la  litiscontestatio,  le  créan- 
cier pouvait  agir  à son  choix  contre  le  débiteur  ou  contre  l’un  des  fidéjus- 
seurs.  Dans  l’hypothèse  présente  , le  créancier  n’a  pas  encore  agi , mais  il 
a manifesté  l’intention  d'attaquer  le  fidéjusseur  : alors  celui-ci  lui  donne 
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mandat  de  poursuivre  à scs  risques  et  périls  le  débiteur  principal.  Par 
l’effet  de  cette  poursuite , la  fidéjussion  se  trouvera  éteinte  ; mais  si  le 
créancier  n’est  pas  intégralement  payé,  il  agira  par  l’action  mandait  con- 
traria contre  le  fidéjusseur  libéré  en  cette  qualité,  mais  non  en  la  qualité 
de  mandant.  Le  fidéjusseur  qui  donne  ce  mandat  est  intéressé,  puisqu'il 
est  dispensé  de  faire  les  avances  d'argent  et  qu’il  sera  entièrement  libéré  si 
le  créancier  obtient  son  paiement  intégral.  Le  créancier  est  aussi  intéressé, 
puisqu’il  peut  agir,  à cause  du  mandat , successivement  contre  deux  per- 
sonnes pour  obtenir  sou  remboursement.  — 3“  Je  vous  dois  dix  sous  d’or  ; 
Titius  me  doit  aussi  dix  sous  d’or.  Or  je  vous  délègue  Titius,  mon  débi- 
teur, en  vous  donnant  mandat  de  stipuler  de  lui , à mes  risques  et  périls , 
les  dix  sous  d’or  que  je  vous  dois.  Cette  stipulation,  dans  laquelle  Titius  se 
porte  débiteur  h ma  place,  expromissor,  éteint  deux  dettes  : celle  de  Titius 
envers  moi , et  la  mienne  envers  vous.  Pour  obtenir  votre  paiement , vous 
agirez  contre  Titius  par  l'action  qui  naît  de  la  stipulation  ; mais  s'il  est  ou 
devient  insolvable , vous  pourrez  agir  contre  moi  par  l'action  mandate 
contraria. 

III.  Aliéna  aulem  causa  intervenu  uiandaluni,  veluli  si  libi  mande),  ut 
Titii  negolia  gereres,  vel  ut  Tilio  fundum  eineres,  vel  ut  pro  Titio  sponde- 
res. 


3°  Mandat  dans  l’intérêt  d’un  tiers.  — Le  mandat  est  contracté  dans 
l’intérêt  d’un  tiers , par  exemple  lorsque  je  vous  mande  de  gérer  les  affaires 
de  Titius,  d’acheter  un  fonds  pour  Titius,  ou  de  vous  porter  fidéjusseur 
pour  Titius.  Le  mandat  contracté  uniquement  dans  l’intérêt  d’un  tiers  est- 
il  obligatoire  ? Non  ; le  mandataire  qui  a reçu  et  accepté  la  commission 
n’est  pas  par  là  obligé.  Car,  d’une  part,  le  mandant  n'ayant  aucun  intérêt, 
l’inexécution  du  mandat  ne  lui  cause  pas  de  préjudice,  et  par  conséquent 
il  n’a  aucune  action  ; d'autre  part,  le  tiers  intéressé  à l'exécution  n’a  pas 
d’action,  parce  qu’il  n’a  pas  été  partie  dans  le  contrat.  Mais  du  moment 
que  le  mandataire  exécute  la  commission  , il  a une  action  contre  le  mandant 
pour  se  faire  indemniser  de  ses  dépenses.  Par  suite  de  cette  exécution , 
se  trouvant  exposé  tout  à la  fois  à l'action  mandati  contraria  , donnée  au 
mandataire,  et  à l’action  negotiorum  gestorum  directa,  donnée  à celui  dont 
l’affaire  a été  gérée  , le  mandant  a dès  lors  un  intérêt  à intenter  l'action 
mandati  directa  pour  se  faire  rendre  des  comptes  par  le  mandataire. 

IV.  Sua  et  aliéna,  veluli  si  de  communibus  suis  et  Titii  negotiis  gerendis 
tibi  inamlet,  vel  ut  sibi  et  Titio  fundum  euicres,  vel  ut  pro  eu  et  Tilio  spon- 
deres. 

U°  Mandai  dans  l’intérêt  du  mandant  et  tf  un  tiers.  . — Un  pareil 
mandat  a lieu  si  je  vous  donne  la  commission  de  gérer  des  affaires  qui  sont 
communes  à Titius  et  à moi , d’acheter  un  fonds  pour  Titius  et  pour  moi , 
ou  de  vous  porter  fidéjusseur  pour  une  obligation  commune  à Titius  et 
moi. 
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V.  Tua  el  aliéna,  veliili  si  lihi  rnandet,  ut  Tilio  sub  usuiis  crederes.  Quoi!  si 
ut  sine  usuris crederes,  aliéna  tantum  gratia  intercedit  niandaïuni. 

5°  Mandat  dans  l’inlrrt't  du  mandataire  cl  d’un  tiers.  — lin  tel  man- 
dat se  forme  si  je  vous  donne  la  commission  de  prêter  à intérêts  uue  somme 
d'argent  à Titius.  Si  je  vous  mandais  de  prêter  de  l’argent  sans  intérêts  à 
Titius,  le  maudat  serait  contracté  seulement  dans  l'intérêt  d’uu  tiers.  — En 
cas  d'inexécution  de  la  commission,  il  faut  appliquer  ici  les  principes  posés 
ci-dessus , § 3 , el  décider  qu’il  n’y  a lieu  à aucune  action. 

VI.  Tua  gratia  inlervcnit  mandaluin,  veluli  si  tibi  mandet  ut  pccunias 
tuas  potins  in  cmpliones  prædiorum  foliotes,  quant  feneres;  vol  ex  diverse, 
ut  feneres  potins  quain  in  empiiones  prædiorum  foliotes.  Cujus  gencris 
inaiiilatum  magis  consilium  est,  quam  mandatuni,  cl  ob  id  non  est  obligato- 
rinm  : quia  nemo  ex  consilio  obligalur,  etiamsi  non  expédiai  ei  eui  da- 
bilur,  cum  liberum  cuique  sil  apud  se  cxplorare  an  expédiai  consilium. 
Itaque  si  otiosam  pccuniani  domi  te  habentem  liortatus  tue  rit  aliquis  ut  rem 
nliquarn  cintres,  vel  eam  crederes;  quanivis  non  expédiai  tibi  cam  emisse, 
vel  credidisse,  non  tamen  tibi  inandali  teneretur.  El  adeo  bæc  ita  sunt  ni 
quæsitum  sit,  an  inandali  lenealur  qui  mandavil  tibi  ut  Titio  pecuniam  fe- 
nerares  - sed  obtinuit  S.ibini  senlenlia,  obligalorium  esse  iu  hoc  easu  man- 
dalum,  quia  non  aliter  Titio  credidisses,  quam  si  tibi  mandatuni  esset. 

Le  mandat  intervient  dans  l'intérêt  du  seul  mandataire  ; par  exemple, 
si  je  vous  engage  à placer  votre  argent  a l’achat  d'immeubles,  plutôt  que 
de  le  prêter  à intérêts,  ou  réciproquement.  Dans  ce  cas,  le  mandat  est 
complètement  inutile  ; en  effet , d'une  part , le  mandataire  n’est  pas  tenu  h 
l’exécution,  et  d’autre  part,  en  cas  même  d'exécution,  il  n'a  aucune  action 
contre  le  mandant.  Ce  n'est  donc  pas  là  un  mandat  proprement  dit  ; mais 
un  simple  avis,  un  conseil.  Or  un  conseil,  même  mauvais  et  préjudiciable, 
n’oblige  en  rien  celui  qui  le  donne  ; car  celui  qui  le  reçoit  demeure  libre 
de  l'apprécier  et  de  juger  s'il  lui  importe  ou  non  de  le  suivre.  Par  consé- 
quent, si,  connaissant  que  vous  laissez  de  l'argent  improductif daus  vos 
coffres,  je  vous  engage  à le  prêter  ou  à faire  des  achats;  alors,  quoique 
vous  éprouviez  des  pertes  ensuivant  mon  conseil,  vous  n'aurez  cependant 
contre  moi  aucune  action. — Si  je  vous  mande  de  prêter  votre  argent  à Titius, 
aurez-vous  contre  moi  l’action  de  mandat  dans  le  cas  où  Titius  se  trouve 
insolvable  ? Cette  question  a été  l'objet  de  controverses  ; mais  on  a ad- 
mis l’opinion  de  Sabinus  , décidant  que  ce  mandai  est  obligatoire,  parla 
raison  que,  s’il  n'eût  pas  eu  lieu,  vous  n'auriez  pas  prêté  à Titius.  Ainsi, 
quand  je  mande  à quelqu’un  de  prêter  sans  personne  désigner,  je  ne 
suis  nullement  obligé  ; mais  si  j’iudiquc  la  personne  à laquelle  le  prêt  doit 
être  fait,  je  suis  tenu  par  l'action  de  mandat.  — Dans  plusieurs  cas  analo- 
gues , où  le  mandat  dépasse  les  bornes  d’un  conseil , celui  qui  le  donne , 
même  dans  l’affaire  du  mandataire,  se  trouve  par  là  obligé. 

Lorsque  le  mandat  a (tour  objet  un  muiumn  que  le  mandataire  devra 
faire  à un  tiers  ; alors  le  mandataire  peut  exercer  successivement  deux 
actions,  naissant  de  deux  contrats  différents  et  principaux  ; savoir  : la  con- 
dition certi,  ou  proprement  dite,  contre  celui  qui  a reçu  le  mutuum  et 
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qui  est  obligé  par  la  remise  qui  lui  a été  faite  ; si  le  débiteur  est  insolvable, 
le  mandataire  pourra  ensuite  agir  par  l’action  mandati  contraria  contre 
le  mandant , qui  est  ainsi , dans  les  limites  de  sa  commission , garaut  du 
mutuum  et  de  la  solvabilité  de  l'emprunteur. 

Vil.  lllml  quoque  manilatiun  mm  est  obligatoriuin,*  quod  contra  bonus 
mores  est,  veluli  si  Titius  de  lurto,  anl  de  daimm  faciendu,  aut  de  injuria 
l'acicnda  tibi  inandet.  Licet  cniin  pcenam  istius  facti  noinine  præsiileris, 
non  lamen  ullam  baltes  ad  versus  Titium  actionem. 

Le  mandat  n’est  pas  obligatoire  quand  il  est  contraire  aux  lois  ou  aux 
mœurs.  De  là  , si  Titius  vous  mande  dtt  commettre  un  vol , un  dommage 
ou  une  injure,  il  n’aura  aucune  action  pour  vous  forcer  à l'exécution  d’un 
pareil  mandat  que  vous  avez  accepté  ; et  vous,  bien  que  vous  ayez  subi  des 
condamnations  par  suite  de  l’exécution  du  mandat , vous  n’aurez  pourtant 
aucune  action  en  recours  contre  Titius. 

VIII.  Is  qui  exequitur  niandalum,  non  débet  cxcedere  fines  mandati.  Ut 
ecee,  si  quis  tisque  ad  celtium  au  reos  mandaveril  tibi  lit  fiinduin  etneres, 
vel  ut  pro  Titio  sponderes,  neque  pluris  entere  debes,  neque  in  amplinrem 
pecuniatn  fldejubere  : alioquin  non  habebis  eu  ni  eo  mandati  actionem.  Adeo 
quideni,  ut  Sabino  et  Cassio  placuerit,  ctiamsi  usque  ad  centuni  aureos 
eum  co  agere  velis,  inulililer  te  acturum;  divers»  scliolæ  auctorcs  recle 
usque  ad  centuni  aureos  acturum  existimant:  qute  sentenlia  sane  benignior 
est.  Quoi!  si  minoris  emeris,  habebis  scilieet  cum  eo  actionem,  quoniam 
qui  mandat  ut  sibi  centuni  aiireoruni  fondus  cmeretiir,  is  inique  mandasse 
inlelligilur  ut  minoris,  si  possil,  eincrelur. 

Le  mandataire  ne  doit  point  excéder  les  bornes  de  son  mandat;  car 
hors  des  limites  fixées , il  demeure  sans  pouvoir  et  il  n'a  par  conséquent 
pas  l'action  mandati  contraria.  De  là,  si  je  vous  mande  d'acheter  un 
fonds  ou  de  cautionner  Titius,  et  cela  jusqu’à  concurrence  de  la  somme  de 
cent  sous  d’or,  vous  ne  devez  ni  acheter  ni  cautionner  pour  une  somme 
plus  forte  ; car  autrement  vous  n’auriez  pas  l'action  de  mandat.  Sahinus 
et  Cassius  ont  mémo  prétendu  que  vous  agiriez  inutilement  contre  moi  en 
restreignant  votre  action  à la  somme  de  cent  sous  d'or,  lorsque  vous  avez 
acheté  le  fonds  ou  cautionné  Titius  pour  fa  somme  de  cent-dix  sous  d’or. 
Mais  les  jurisconsultes  de  l’école  opposée,  divers,?  scholw  auctorcs , c’est- 
à-dire  les  Proculéicns,  pensent  que  vous  agirez  valablement  jusqu'à  con- 
currence de  cent  sous  d’or.  Ce  dernier  avis  est  certainement  plus  conforme 
à l’équité  ; en  effet , le  mandataire  qui  a cautionné  Titius  pour  cent-vingt 
sous  d’or,  l’a  certainement  cautionné  pourcent,  qui  est  la  limite  du  man- 
dat ; car  le  plus  contient  le  moins  : de  là  , le  mandant  poursuivi  jusqu’à 
concurrence  de  cette  dernière  somme  n’a  aucune  raison  valable  pour  re- 
pousser l’action.  — Si , lorsque  je  vous  ai  donné  mandat  de  cautionner  à 
terme,  vous  cautionnez  purement  et  simplement  ; conformément  à l'opi- 
nion des  i’roculéiens,  vous  pourrez  agir  contre  moi  par  l'action  de  mandat, 
mais  seulement  à l'expiration  du  terme  fixé.  De  même  si,  lorsque  je  vous 
ai  donné  mandat  de  vendre  mou  fonds  |>our  cent  sous  d'or,  vous  le  vendez 
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pour  quatre-vingts,  je  reste  proprietaire  et  j’ai  conséquemment  le  droit  de 
revendiquer  mon  fonds  ; mais  si  vous  m'indemnisez  en  ajoutant  le  supplé- 
ment du  prix,  la  vente  devient  par  1%  valable.  — Au  reste,  le  mandataire 
n'excède  jamais  la  limite  de  ses  pouvoirs  , et  par  conséquent  il  a l'action 
mandat  i contraria,  lorsqu'il  améliore  la  condition  du  mandant  : ainsi,  lors- 
que je  vous  mande  de  vendre  mon  fonds  |x>ur  cent  sous  d’or,  si  vous  le 
vendez  pour  cent-vingt  -,  ou  bien  , lorsque  je  vous  mande  de  m'acheter  le 
fonds  Cornélien  pour  cent  sous  d’or,  si  vous  l’achetez  pour  quatre-vingts  j 
vous  aurez  certainement  contre  moi  l'action  mandait  contraria.  En  effet, 
il  est  bien  entendu  que , s’il  est  possible , vous  vendrez  plus  cher  dans  le 
premier  cas , et , dans  le  second , que  vous  achèterez  pour  moins. 

IX.  Uecte  quoqiic  mandatum  eonlractuin,  si,  dum  adiiuc  integra  res  sit, 
révocation  fuerit,  evanescil. 

Le  contrat  de  mandat  se  dissout  de  trois  manières  , qui  sont  la  révoca- 
tion du  mandat,  la  mort  du  mandant  ou  du  mandataire,  et  la  renonciation 
du  mandataire. 

1*  Révocation  du  mandat. — Les  contrats  se  résolvent  de  la  même 
manière  qu’ils  ont  été  contractés.  De  là,  les  contrats  consensuels , qui  se 
forment  par  le  mutuel  consentement  des  parties,  se  résolvent  aussi  par  leur 
mutuel  dissentiment.  Mais  quelquefois  la  volonté  d’une  seule  des  parties 
suffit  pour  résoudre  le  contrat  : c’est  ce  qui  a lieu  dans  le  contrat  de  so- 
ciété ; c’est  aussi  ce  qui  a lieu  dans  le  mandat.  Ainsi , le  mandant  peut  à 
son  gré  révocpier  les  pouvoirs  qu’il  a donnés  ; car  ce  contrat , par  la  raison 
qu'il  est  gratuit  et  dans  l'intérêt  du  seul  mandant,  ne  doit  ni  commencer  ni 
se  continuer  contre  sa  volonté.  La  révocation  fait  évanouir  le  mandat  s'il  n’a 
encore  reçu  aucune  exécution , si  adhuc  res  integra  sit;  tandis  qu’elle  le 
dissout  en  le  rendant  nul  pour  l’avenir,  s’il  a déjà  reçu  une  exécution  par- 
tielle. Dans  ce  dernier  cas , comme  on  ne  peut  révoquer  le  passé , l'action 
de  mandat  soit  directe,  soit  contraire,  est  donnée  pour  tout  ce  qui  a été 
fait  jusqu’au  moment  où  la  révocation  a été  notifiée  au  mandataire. 

X.  Item  si,  adiiuc  integrn  itiandalo,  mors  allcrutrius  inlervenial.  iil  est  vel 
cjus  qui  manda veril,  vel  illius  qui  mandatum  susceperil,  solvilur  mandatum. 
Sed  ulililalis  causa  recep  tu  m est  ul.  si  mortuo  en  qui  tilii  mandaveral,  lu 
ignorans  eum  decessissc,  execulus  fueris  mandatum,  pusse  le  agere  man- 
daii  actione:  alioquin  jusla  et  probabilis  ignorantia  damntim  tibi  aUVrrel. 
Ethnie  simile  est  qtiod  plaçait,  si  debilores,  inaniimisso  dispensatorc  Tilii, 
per  ignorantiam  liberté  solvcrint,  hberari  eus  : eum  alioquin,  sirieia  juris 
ratione,  non  posscui  liberari,  quia  alii  suivissent,  quam  cui  solvcre  debue- 
rint. 


2°  Mort  du  mandant  ou  du  mandataire.  — Le  mandat  s’évanouit  si , 
avant  l’exécution,  adhuc  integro  mandata,  le  mandant  ou  le  mandataire 
vient  à décéder.  Toutefois  si , après  la  mort  du  mandant  et  dans  l’igno- 
rance de  cette  mort , vous  avez  exécuté  la  commission  qui  vous  a été  confiée, 
des  motifs  d'utilité  ont  fait  admettre  que  vous  pourrez  agir  par  l’action  de 
mandat  contre  ses  héritiers  ; en  effet,  lorsque  vous  croyez  rendre  un  bon 
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office,  il  ne  faut  pas  qu’une  ignorance  légitime  et  plausible  de  la  révocation 
du  mandat  puisse  vous  causer  du  préjudice.  — Un  maître  place  son  esclave 
à la  tête  de  l'administration  de  scs  affaires  : il  est  par  là  censé  donner  à scs 
débiteurs  mandat  de  payer  à cet  esclave.  S’il  vient  ensuite  à révoquer 
cet  esclave  de  ses  fonctions,  à l'affranchir  ou  à l’aliéner,  il  révoque  ainsi 
le  mandai  tacite  donné  à ses  débiteurs,  Cependant  si  ceux-ci  paient , par 
ignorance,  & l’esclave  révoqué  de  ses  fonctions,  affranchi  ou  aliéné,  ils  sont 
libérés , quoiqu'ils  soient  encore  obligés  , dans  la  rigueur  du  droit , parce 
qu’ils  ont  fait  le  paiement  à une  personne  n’ayant  alors  du  créancier  au- 
cune commission  de  le  recevoir. 

XI.  Mandatent  ron  suscipere  cuiiibct  libcrmn  est  : suscepluin  aillent  con- 
suiniuanduni,  aut  quant  priimnn  renuntianduin  est,  ut  per  senielipsuui,  aut 
per  alium  caindcm  rem  mandater  cxequaltir.  Nam  nisi  ita  renunlialur,  ut 
integra  causa  mandatori  reservetur  camdeni  rem  explicandi,  nibiloinimis 
ntandali  actio  locum  habet,  nisi  jusla  causa  intercessit  aut  non  reminliaiidi, 
aut  intempestive  renuntiandi. 

3»  Renonciation  du  mandataire.  — Chacun  est  libre  d’accepter  ou  de 
refuser  un  mandat  ; mais,  après  l’avoir  accepté,  peut-on  toujours  y renon- 
cer 7 11  faut  ici  faire  une  distinction.  Le  mandataire  peut  impunément  re- 
noncer à l'exécution  du  mandai  qu’il  a accepté,  pourvu  qu’il  avertisse  le 
mandant  en  temps  utile,  c’est-à-dire  assez  tôt  pour  qu'il  puisse  accomplir 
l'opération  par  lui-même  ou  par  un  autre  : alors , en  effet , le  mandant 
n’éprouve  aucun  préjudice  par  suite  de  la  renonciation , et  par  conséquent 
il  n’a  pas  d’action.  Mais  si  le  mandataire  renonce  intempestivement  à 
l’exécution  du  mandat,  c’est-à-dire  lorsque  le  mandant  n’a  plus  une  entière 
facilité  pour  accomplir  l'opération  par  lui-même  ou  par  un  autre  ; alors  il 
est  tenu,  par  l’action  de  mandat,  à la  réparation  du  préjudice  qu’il  cause 
au  mandant  par  son  défaut  d’exécution;  excepté  toutefois  s’il  a existé  de 
justes  motifs,  par  exemple  une  maladie  grave  ou  l’insolvabilité  du  man- 
dant , qui  aient  empêché  le  mandataire  de  faire  sa  renonciation  ou  du 
moins  de  la  faire  à temps. 

XII.  Mandaltmi  cl  in  diem  differri,  cl  sub  condilionc  ficri  polesl. 

Le  mandat  peut  être  pur  et  simple , à ternie  ou  sous  condition. 

XIII.  In  snmma  sciendum  est  mandatant,  nisi  gratuituni  sil.  in  aliam 
formant  negolii  caderc:  nam  mercede constiluta.  incipit  locatio  ci  cnnduclio 
esse.  Kl  ni  gcncraliter  dixerintus  : quibns  casibus.  sine  mercede  susr.eplo 
oflicio,  niandati  ont  déposai  conlrahiliir  negnliuni, lus  casibus,  iulcrvcnicnle 
mercede,  localio  etconductio  mnirahi  inirlligiiur.  Et  idco  si  fulloni  policn- 
da  curandave  veslimenla  dederis,  aut  sarcinatori  sarcienda,  nulla  mercede 
conslituta  neque  promissa,  niandati  compelil  actio. 

Enfin  le  mandat,  qui  tire  son  origine  du  bon  office  et  de  l'amitié,  est 
essentiellement  gratuit.  S'il  n’est  pas  gratuit,  il  se  transforme  en  une  au- 
tre obligation  : en  effet,  la  fixation  d’un  prix  le  fait  dégénérer  eu  louage. 
En  principe,  dans  tous  les  cas  où  l'acceptation  d’une  obligation  gratuite 


by  Googlç 


475 


LIVRE  III,  TITRE  27,  PR. 

constituerait  un  contrat  de  mandat  ou  de  dépôt , la  fixation  d'un  prix 
constitue  un  louage.  De  là,  si  quelqu’un  remet  un  liabit  au  foulon  pour  le 
nettoyer,  ou  des  vêtements  au  tailleur  pour  les  raccommoder,  et  cela  sans 
promesse  ni  fixation  de  salaire,  il  y a lieu  à faction  de  mandat.  — Toute- 
fois , il  est  b remarquer  que  les  honoraires  que  reçoivent  les  avocats  et  les 
médecins  ne  font  pourtant  pas  dégénérer  en  louage  le  contrat  de  mandat  ; 
en  effet . quoique  l'exécution  de  la  commission  devienne  pour  les  avocats 
et  les  médecins  l’objet  d'une  récompense  rémunératoire,  elle  conserve 
néanmoins  toujours  le  caractère  d’un  bon  office , qui  n'est  pas  appréciable 
à prix  d’argent.  Ce  que  l'on  dit  des  avocats  et  des  médecins  s'entend  éga- 
lement des  professeurs  , des  rhéteurs,  des  philosophes  et  de  plusieurs  au- 
tres professions.  — Lorsqu’il  s’agit  d’honoraires , le  magistrat  ne  délivre 
pas  de  formule  : il  statue  extra  ordinem  sur  les  contestations. 

Nota.  Souvent  on  ajoute  des  pactes  lors  du  contrat , dans  le  but  de  le 
modifier,  c’est-à-dire  de  restreindre  ou  d’étendre  ses  effets  ; on  les  appelle 
pactes  joints,  pacta  œljecta.  Lorsque  de  pareils  pactes  ont  été  formés  en 
même  temps  qu’uu  contrat  consensuel  qu’ils  modifient,  ils  font  corps 
avec  lui  : leur  exécution  peut  être  poursuivie  par  l'action  particulière  nais- 
sant du  contrat  lui-même.  — S'ils  ont  été  formés  en  même  temps  qu’un 
mutuum  ou  qu’un  contrat  verbal  ou  littéral , ils  restaient  primitivement 
dans  la  foule  des  pactes  ne  produisant  ni  action  ni  exception.  Mais,  dans  le 
dernier  état  du  droit,  le  préteur  les  protège  par  des  exceptions.  — Si  les 
pactes  ont  été  formés  après  le  contrat,  consensuel  ou  autre,  ils  sont  seule- 
ment protégés  par  une  exception  insérée  par  le  prêteur  dans  la  formule  à 
la  demande  du  défendeur. 


TITRE  XXVII.  — Des  obligations  qui  se  forment  comme  par  un 

contrat. 


Post  généra  contracuium  énumérais, dispicianiuseliaui  de  liis  obligaiioni- 
lms,  qua:  non  proprie  ipiidem  ex  contracta  nasci  inlelligunlur,  sed  lainen, 
quia  non  ex  maleiicio  substanliani  capiunt,  quasi  ex  contracta  nasci  viden- 
tur. 

Après  avoir  énuméré  les  divers  genres  de  contrats,  examinons  les  obli- 
gations qui  ne  naissent  pas  d’un  contrat  proprement  dit,  mais  qui  semblent 
naître  d'un  contrat , parce  qu’elles  ne  prennent  pas  leur  source  dans  un 
délit.  — Il  n’y  avait  primitivement  que  deux  sources  d'obligations,  le  con- 
trat, contractas,  et  le  délit,  delictum.  Mais  la  jurisprudence  a bientôt  re- 
connu deux  autres  sources  d'obligations  qui  naissent  par  les  figures  des 
causes  primitives,  c.r  variis  causarum  figuris.  Si  ces  ligures  ont  de  l'ana- 
logie avec  le  contrat  ou  avec  le  délit , on  dit,  dans  le  premier  cas,  que  les 
obligations  se  forment  comme  par  un  contrat,  quasi  ex  contracta,  et,  dans 
le  second,  comme  par  un  délit,  quasi  ex  deliclo.  Des  expressions  quasi  ex 
contractu  et  quasi  ex  deliclo,  on  a fait  par  abrév  ialion  les  mots  quasi-con- 
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irais  et  quasi-délits,  qui  ne  conservent  cependant  pas  la  même  signification, 
par  cela  seul  qu’ils  supposent  toujours  l’existence  d’un  fait  personnel  à l'o- 
bligé. Ainsi,  par  exemple,  on  définit  les  quasi-contrats  : « Des  faits  purement 

• volontaires  de  l’homme,  dont  il  résulie  un  engagement  quelconque  envers 

• un  tiers,  et  quelquefois  un  engagement  réciproquedesdcux  parties,  » Code 
civil,  1371.  Cette  définition,  qui  s'appliquerait  au  gérant  d'affaires,  obligé 
par  un  fait  volontaire,  qui  n’est  d'ailleurs  pas  répréhensible , n’est  pas  ap- 
plicable à l'héritier  nécessaire  ou  sien  et  nécessaire  qui  est  tenu  ipso  jure, 
et  sans  fait  de  sa  part,  d’acquitter  mutes  les  charges  de  l’hérédité,  dettes, 
legs  et  fidéicommis  ; elle  n’est  pas  non  plus  applicable  au  tuteur  ou  cura- 
teur qui,  sans  aucun  fait  ni  acte  de  sa  part,  est  tenu  de  l'administration,  et 
devient  responsable  de  sa  négligence  même. 

I.  Igitur  ciim  quis  absemis  negotia  gesscrit,  uliro  citroque  inter  eos  nas- 
cunlur  actiones,  quæ  appellantur  negolioruni  geslorum  : seil  domino  qui- 
deui  rei  geslx  adverses  eum  qui  gessit  direcla  rompent  actio;  negolioruni 
auleni  geslori  contraria.  Quas  ex  nulle  con tract»  proprie  nasci  manifestum 
est  : ijiiippe  ila  naseuntur  istæ  actiones,  si  sine  mandalo  quisque  alienis 
negotiis  gereudis  se  ohtulcril  : ex  qua  causa  hi  quorum  negolia  gesla  fue- 
rinl,  ctiam  ignorantes  obliganiur.  Idque  ulilitaiis  causa  recepium  est,  ne 
absenlium.  qui  suhila  feslinalioiie  coacti,  uulli  demanda  la  negolioruni  suo- 
rum  adminisiraiione,  peregrc  nrofecti  essent,  desererenlur  negolia  : uuæ 
sanc  ne mo  curaturus  esset,  si  ue  eo  quod  quis  impendisset,  nullam  habilu- 
rus  cssel  aclionem.  Sicut  autrui  is  qui  militer  gesseril  negotia.  Iiabct  obliga- 
tion dominum  negolioruni:  ila  et  contra iste quoque  lenetur,  ni  administra- 
tinnis  ralionein  reddat.  Quo  casu  ad  exaclissiniam  quisque  diligentiam  com- 
pellitur  reddere  rationem:  nec  sufficit  lalem  diligentiam  adhibuisse,  qualem 
suis  rebus  adhibere  solerct,  si  modo  alius  diligentior  çommodius  administra - 
turus  esset  negotia. 

Les  obligations  qui  naissent  comme  par  un  contrat  sont  celles  qui  résul- 
tent de  la  gestion  d’affaires,  de  la  tutelle,  de  l’indivision  d’une  chose  , de 
l’indiv ision  d'une  hérédité,  de  l’existence  des  legs  et  du  paiement  indû. 

1°  Gestion  A’ affaires.  — D’abord  , gérer  les  affaires,  c'est  agir  pour  la 
conservation  ou  l’amélioration  du  patrimoine  d'une  personne.  Celui  qui  a 
reçu  une  commission  pour  gérer  les  affaires,  prend  le  nom  de  mandataire  ; 
tandis  que  celui  qui  gère  sans  commission  s'appelle,  b proprement  parler, 
gérant  d'affaires,  negotiomm  pestor.  — Si  quelqu’un  gère  les  affaires  d’un 
absent , il  naît  par  là  des  actions  respectives , appelées  negotiomm  geslo- 
rum. Celui  dont  l’affaire  a été  gérée  a l’action  directe  de  gestion  d’affaires, 
negotiorum  gestorum  directa  ; et  relui  qui  a géré  a l’action  contraire,  ne- 
goliorum  geslorum  contraria.  Ces  actions  ne  naissent  évidemment  pas 
d’un  contrat  proprement  dit , car  elles  résultent  de  la  gestion  des  affaires 
d’une  personne  qui  n’a  donné  aucun  mandai,  et  qui  est  par  là  obligée, 
même  à son  insu.  C'est  pour  cause  d’utilité  que  ceci  a été  admis  ; en  effet, 
lorsque  des  personnes  sont  forcées,  par  une  circonstance  imprévue  , de 
s’absenter  sans  avoir  pu  confier  à personne  l’administration  de  leurs  affai- 
res, il  importe  que  leurs  affaires  ne  restent  pas  entièrement  à l'abandon;  or, 
si  le  gérant  n’avait  aucune  action  pour  recouvrer  les  avances  qu’il  aurait 
faites,  personne  ne  voudrait  le  devenir. — Ix  gérant  d’affaires  a-t-il  uneac- 
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lion  aussi  étendue  que  celle  tnandati  contraria  , donnée  au  mandataire? 
Non  ; en  effet,  le  mandataire  a droit  h toutes  les  dépenses  qu’il  a faites  dans 
l'exécution  du  mandat  ; tandis  que  le  gérant  d'affaires,  qui  ne  peut  jamais 
rien  réclamer  au-dessus  de  ses  dépenses  , n’a  droit  à une  indemnité  que 
pour  celles  qui  présentent  une  utilité  réelle  et  seulement  jusqu'à  concur- 
rence de  cette  utilité.  — Celui  qui  prend  la  gestion  des  affaires  d'autrui 
s'oblige  par  là  à rendre  compte  de  son  administration  : il  ré|>ond  de  la  dili- 
gence la  plus  exacte,  ad  exactissimam  diligentiam  cnm/tellitur  rationem 
reddere.  11  ne  lui  suffirait  pas  d'apporter  à la  gestion  les  mêmes  soins  qu’il 
met  habituellement  à ses  propres  affaires  , si  quelque  autre  plus  diligent 
eût  mieux  administré  que  lui.  Toutefois  , la  responsabilité  du  gérant  d'af- 
faires augmente  ou  diminue,  suivant  qu’il  se  jette  dans  des  opérations  ha- 
sardeuses , ou  qu’il  fait  seulement  des  choses  nécessaires  et  urgentes.  — 
Au  reste,  si  vous  prenez  la  gestion  de  mes  affaires  contre  mon  gré,  ou  bien 
dans  le  but  de  me  faire  une  libéralité  , vous  n'aurez  aucuue  action  contre 
moi  |Ktur  obtenir  une  indemnité  à raison  de  vos  dépenses. 

II.  Tutores  quoque,qui  luielæ  judicio  lenenliir,  non  proprie  ex  contractu 
«hligali  inlelligunlur  ( niillmn  cnim  ncgoliiiin  inter  lulorcm  et  pupillum 
conti alunir  ) : sed  quia  sane  non  ex  inalelido  tenentur,  quasi  ex  contractu 
leneri  videntur,  Et  hoc  autem  easu  inutuæ  sum  actioncs  ; non  tantum  cnim 
pupilles  ctiin  lulore  liabet  luielæ  actionem;  sed  et  ex  contrario  lulor  cum 
pupille  liabet  conlrariaiu  luielæ,  si  vcl  impénitent  aliquid  in  rem  pupilli,  vel 
pro  co  fueril  obligatus,  aotrem  suant  creditori  ejusobligaverit. 

2o  Tutelle  ou  curatelle.  — Les  tuteurs  , qui  sont  soumis  à l'action  de 
tutelle,  tutelce judicio,  ne  sont  pas  non  plus,  à proprement  parler,  obligés 
par  un  contrat  ; en  effet,  il  n’intervient  aucune  convention , aucun  contrat 
entre  le  tuteur  et  le  pupille.  Cependant , comme  les  tuteurs  ne  sont  cer- 
tainement pas  obligés  par  un  délit,  on  dit  qu’ils  sont  obligés  comme  par 
un  contrat.  Les  actions , en  cas  de  tutelle , sout  réciproques.  Le  pupille  a 
l’action  de  tutelle  directe,  tutelæ  directa  ; et  le  tuteur  a contre  lui  l’action 
contraire,  tutelœ  contraria.  Ainsi,  par  exception  au  principe  que  le  pu- 
pille ne  peut  être  obligé  civilement  que  dans  le  cas  où  il  contracte  avec 
l’autorisation  de  son  tuteur,  il  est  tenu  de  rembourser  au  tuteur  toutes  scs 
dépenses  raisonnablement  faites  ; il  est  aussi  tenu  de  libérer  le  tuteur  ou 
scs  biens  engagés  à raisou  de  la  tutelle.  — Le  tuteur  n’est  pas  le  représen- 
tant légal  du  pupille  : ses  fonctions  consistent  à autoriser  celui-ci  et  à gérer. 
Il  est,  comme  le  negoliorum  g estor,  tenu  de  l’exacte  diligence , mais  il  en 
diffère  sous  un  rapport  assez  frappant  : la  responsabilité  du  negoliorum 
gestor  s’arrête  aux  seules  affaires  dans  lesquelles  il  s’est  volontairement  im- 
miscé ; tandis  que  le  tuteur  est  responsable  de  l’administration  entière  des 
biens  du  pupille , soit  qu'il  administre,  soit  qu’il  néglige  l'administration. 
Quant  à la  curatelle , elle  ne  donne  pas  lieu  à des  actions  spéciales  et  carac- 
téristiques, mais  à des  actions  utiles  de  gestiou  d'affaires  , utiles  negotio- 
rum  gestorum  : l’une,  appelée  directa , appartient  à la  personne  en  cura- 
telle ; et  l'autre,  nommée  contraria,  est  donnée  au  curateur. 
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III.  Ilcm  si  inter  aliquos  communis  sit  rcs  sine  societate,  veluli  qnod  pari- 
tcr  cis  legala  dnnalave  essel,  cl  aller  eorum  altcri  ide»  tenealur  cuinnnini 
dividundo  judicio,  quod  solus  frucuis  ex  ca  re  perecpcrit,  aul  quod  socius 
ejus  in  eain  rein  neeessarias  impensas  feecril  : non  inlelligilur  proprie  ex 
contraclu  obligalus  esse  (qnippe  niliil  inler  se  eontraxerunl  J;  sed,  quia  non 
ex  nialeficio  lenelnr,  quasi  ex  contraclu  leneri  vidclur. 

3°  Indivision  d'une  chose.  — Si  une  chose  appartient  en  commun  à 
plusieurs  personnes,  sans  qu'il  y ait  société  entre  elles,  par  exemple,  si  cette 
chose  leur  a été  léguée  ou  donnée  conjointement  ; alors  quand  l’un  des  co- 
propriétaires perçoit  seul  des  fruits , il  doit  en  rendre  compte  aux  autres  ; 
mais  aussi  s’il  fait  des  dépenses  nécessaires  à la  chose  commune,  necessa- 
rias  impensas,  ce  qui  doit  s’entendre  également  des  dépenses  utiles  jusqu'à 
concurrence  de  l’augmentation  de  valeur,  il  a droit  aune  indemnité.  Ainsi, 
l’un  des  copropriétaires  oblige  les  autres  envers  lui  sans  leur  consentement  ; 
mais  il  est  aussi  responsable  envers  eux  de  la  gestion.  Las  différentes  obli- 
gations des  copropriétaires  s’apprécient  dans  l’action  en  partage  de  la 
chose  commune,  commuai  dividundo.  Ces  obligations  ne  dérivent  pas 
d’un  contrat  ; car  les  copropriétaires  n'ont  pas  contracté  ; mais,  comme 
elles  ne  naissent  pas  d'un  méfait,  un  dit  qu’elles  naissent  comme  par  un 
contrat. 

IV.  Idem  jurisest  de eo qui  colieredi  sno  familial  ereiseundæ  judicio  ex 
bis  causis  obligalus  est. 

li°  Indivision  d'une  hérédité.  — Ce  que  l’on  vient  de  dire  des  obliga- 
tions qui  naissent  sans  contrat  entre  les  différents  copropriétaires  d'une  ou 
même  de  plusieurs  choses  indivises,  doit  également  s'entendre  des  cohé- 
ritiers ; mais  ceux-ci  ont  une  action  différente  , celle  en  partage  de  l’héré- 
dité, familiæ  ereiseundæ.  Dans  les  actions  commuai  dividundo  et  faini- 
liæ  ereiseundæ  qni  ont  pour  but  le  partage  d’une  chose  commune  ou 
d'une  hérédité,  le  juge  qui  a le  pouvoir  d’adjuger  à chacun  sa  part , c’est- 
à-dire  de  lui  en  transférer  la  piopriété,  a aussi  le  pouvoir  d’apprécier  les 
obligations  réciproques  des  parties  et  de  prononcer  des  condamnations  pé- 
cuniaires. 

V.  Ileres  quoqne  lcgalorum  nomme  non  proprie  ex  contraclu  obligalus 
intelligiturf  neque  etiiin  uiim  herede.  neque  cum  dcfuncio  ulliim  negotium 
Icgaiarius  gessisse  proprie  dici  potcsiV-  et  lamen,  quia  ex  nialeficio  non  est 
obligalus  hères,  quasi  ex  contraclu  debere  inlelligilur. 

5°  Existence  des  legs.  — Lorsqu’une  personne  décède , ses  obligations 
passent  à son  héritier  : les  créanciers  peuvent  agir  contre  celui-ci  par  les 
mêmes  actions  qu’ils  auraient  pu  intenter  contre  le  défunt.  Quant  à l’obli- 
gation d'acquitter  les  legs  , elle  n’a  jamais  existé  pour  le  défunt  : par  con- 
séquent , cette  obligation  n'est  pas  transmise  à l’héritier;  mais  elle  naît 
dans  sa  personne.  Or  l’héritier  n’est  pas  obligé  envers  les  légataires  en 
vertu  d’un  contrat , car  on  ne  peut  pas  dire  que  les  légataires  aient  con- 
tracté avec  l’héritier  ou  le  défunt.  L’héritier  n'est  pas  non  plus  obligé 
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par  un  méfait  ; de  là , ou  dit  qu'il  est  tenu  comme  par  un  contrat. 

VI.  Item  is  oui  quis  per  errorem  non  débitant  solril,  quasi  ex  contiactu 
debere  videtur.  Adeo  enim  non  inlelligitur  proprie  ex  coiilractu  oliligaïus, 
ut,  si  cerliorem  raiionem  sequnntur,  magis  ( ut  supra  diximus)  ex  distractu, 
quam  ex  conlractu  possitdici  olrlijiatus  esse  ; nam  qui  solvendi  animo  pecu- 
niam  dat,  in  hoc  dare  videtur  ut  distrairai  potins  ncgoliiim  quant  contrainte 
Sed  lameii  période  is  qui  accepil  ohligatur,  ac  si  niuiuuui  Pli  daretur,  et  idco 
coudictionc  tcnelnr. 

6"  Paiement  indil.  — Celui  qui  transfère  la  propriété  d’une  chose 
dans  un  but  qui  n'est  pas  rempli , peut  répéter  ce  qu’il  a aliéué.  Ce  prin- 
cipe général  est  surtout  applicable  au  cas  de  paiement  indu.  En  effet , ce- 
lui qui  croit  devoir  et  qui  paie  dans  l'intention  de  se  libérer,  n’aiteint  pas 
sou  but;  de  là,  jl  peut  répéter  ce  qu’il  a payé  indûment.  Mais,  pour 
triompher  dans  son  action  , il  doit  prouver  qu’il  a payé  par  erreur  ; car, 
autrement,  it  serait  censé  avoir  voulu  faire  une  libéralité;  par  conséquent 
il  succomberait  dans  son  action.  — Que  décider  si  l'objet  payé  était  natu- 
rellement dû?  Alors  le  créancier,  qui  n’avait  pas  d’action  pour  demander 
le  paiement  de  sa  créance  naturelle  , pourra  retenir  ce  qui  lui  a été  payé  : 
il  repoussera  donc  victorieusement , par  l’exception  de  dol  , le  demandeur 
qui  agira  en  répétition  de  ce  qu’il  a payé. 

Celui  qui  répète  un  paiement  indû  agit  par  la  condiction  indebiti.  Or  la 
condiction  indebiti  est  : « Une  action  personnelle  par  laquelle  on  répète 
« une  chose  payée  indûment , en  soutenant  que  l’adversaire  doit  donner, 
« dare  oportere.  » Celui  qui  veut  payer  une  dette  a l’intention  de  trans- 
férer la  propriété  de  la  chose  dont  il  fait  la  tradition.  Or  cette  intention  du 
propriétaire  produit  son  effet , quels  que  soient  d’ailleurs  les  motifs  de  sa 
détermination.  Ainsi , celui  qui  reçoit  de  bonne  foi  une  chose  indûment 
payée , en  devient  propriétaire  ; mais  il  est  tenu  de  retransférer  la  pro- 
priété de  cette  chose,  parce  qu’il  l’a  acquise  dans  un  but  qui  ne  se  trouve 
pas  rempli.  11  est  obligé  comme  par  un  contrat.  En  effet,  son  obligation  ré- 
sulte si  peu  d’un  contrat  qu’on  pourrait  dire  qu’elle  résulte  d’une  distrac- 
tion, ex  distractu;  car  celui  qui  paie  une  somme,  la  donne  plutôt  pour 
dissoudre  que  pour  former  une  obligation  , in  hoc  dare  videtur  ut  dis- 
trahat  potins  negotium  quam  contrabat.  Celui  qui  reçoit  un  paiement  indtl 
est  obligé  v comme  s’il  avait  reçu  un  mutimm  , surtout  quand  l’objet  du 
paiement  consiste  en  choses  fongibles  : il  est  par  conséquent  soumis  à la 
condiction.  Le  pupille  non  autorisé  de  son  tuteur  conserve  la  propriété  des 
des  choses  qu’il  paie  indûment;  il  peut  donc  les  revendiquer.  S'il  reçoit  lui- 
inêmc  un  paiement  indû,  comme  il  ne  pourrait  pas  s’obliger  en  recevant 
une  chose  en  miituum , il  n'est  pas  soumis  à la  c.ondictio  indebiti.  Le  môme 
principe  s’applique  au  pubère  en  curatelle. 

VII.  Ex  qtiihusdam  tnnien  causis  repeli  non  polcst  qund  per  errorem  non 
dcbiium  solution  sit.  Nantquc  dofinirrunl  veteres,  ex  quiltus  causis  inficiati- 
do  lis  crescil,  ex  bis  causis  non  debiluni  solution  repeli  non  pusse,  vcluli  ex 
lege  Aquilia,  item  ex  legato.  Qund  veteres  quideni  in  bis  legalis  lociiiu  liabcrc 
volucrunl,  qu.c  cerla  culixtilula,  per  dauuiaiioueui  euieiiniquc  ftieratil  leguta. 
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iNusti  a aulein  cousiitulio,  emn  uiiniu  nuluram  omnibus  legatis  cl  llilei— 
eoimuissis  iniliilsil,  liujiisimidi  augnunlnm  in  umnibus  legatis  ut  lidei- 
loiiunissis  cxtcmli  voluil  : sed  lion  omnibus  legalariis  prirhiiil.  sud  lanlum- 
inodo  in  bis  legatis  et  lid.  i.ouiinissis  <|uæ  sacrosanclis  ccrlcsiis  cailcrisque 
venerabilibus  locis, qiup  religioiiis  vel  pietalis  intuiiu  bonorittcanlur,  derc- 
] jeta  sont,  qu;e,  si  iudeb.la  solvanlur,  non  rcpelunlur. 

Il  y a cependant  plusieurs  cas  dans  lesquels  on  ne  peut  pas  répéter  ce 
que  l’on  a payé  indûment  et  par  erreur.  En  effet,  les  anciens  ont  admis 
que  le  paiement  indu  ne  pourrait  pas  être  répété  dans  les  cas  où  lis  in/i- 
ciando  crescit,  c'est-à-dire,  où  la  dénégation  in  jure  fait  augmenter  le  mon- 
tant des  condamnations.  Dans  ces  cas , le  paiement  n’est  pas  censé  fait  sans 
cause  , puisque , si  celui  qui  paie  n’est  pas  débiteur,  il  est  du  moins  libé- 
ré de  la  crainte  de  subir  une  condamnation  excédant  la  valeur  de  ce  qu’il 
a donné.  Il  est  donc  censé  avoir  voulu  acheter  sa  tranquillité  : il  y a là  une 
espèce  de  transaction  , qui.  ne  permet  jamais  à personne  de  répéter  ce  qu’il 
a payé.  Ainsi,  par  exemple,  celui  qui  a payé  indûment  lorsqu'il  était 
poursuivi  en  vertu  de  la  loi  Aquilia  ou  en  vertu  d'un  legs,  n'a  pas  d’ac- 
tion en  répétition.  I.es  anciens  appliquaient  cette  décision  seulement  aux 
legs  d’une  chose  déterminée,  qui  avaient  été  faits  per  damnationem: 

« Que  mon  héritier  soit  condamné  à donner  dix  pièces  d’or  à Titius.  » 

« Mais,  » dit  Justinien,  « dans  une  de  nos  constitutions,  nous  avons  at- 
« tribué  une  même  nature  à tous  les  legs  et  Gdéicommis  ; aussi  nous  avons 
« décidé  que  la  condamnation  augmenterait  ainsi  dans  toute  espèce  de 
i legs  et  de  fidéicomniis.  Cependant  celte  disposition  n’est  pas  faite  en 
« faveur  de  tous  légataires  ; mais  seulement  en  faveur  des  saintes  églises 
« et  des  lieux  vénérables  qu’on  graliGc  , par  esprit  de  religion  et  de  piété, 
« de  legs  ou  de  fidéicomniis.  » 

Théorie  DES  fautes.  — En  principe , personne  ne  répond  des  cas 
fortuits  ou  de  force  majeure. — Mais  on  répond  toujours  de  son  dol,  dnlus, 
c’est-à-dire  du  dommage  que  sciemment , à dessein  et  par  un  motif  mo- 
ralement répréhensible,  on  a causé  à autrui  : nul  ne  pourrait  même  con- 
venir qu’il  ne  serait  pas  tenu  de  son  dol.  — On  répond  aussi  de  la  faute  , 
culpa.  Mais  ceci  exige  des  explications.  La  faute  peut  provenir  soit  de 
faits,  soit  d'omission.  Or  on  doit  généralement  s’abstenir  de  faits  qui  cau- 
sent du  préjudice  à autrui  : celui  qui  contrevient  à cette  règle , est  con- 
traint à la  réparation  du  dommage  causé.  Mais,  en  règle  générale,  on  n’est 
pas  responsable  de  son  omission  ; car  personne  n’est  tenu  de  veiller  aux 
intérêts  d'autrui.  Cependant  des  contrats  et  la  loi  elle-même  imposent 
quelquefois  l’obligation  de  veiller  à la  chose  d'autrui.  Alors,  on  répond 
de  sa  faute  par  omission  , c’est-à-dire  de  sa  négligence.  Or  on  distingue 
deux  sortes  de  faute  par  omission  : la  faute  grave  et  la  faute  légère.  La 
faute  grave  ou  voisine  du  dol , culpa  pmxiina  duln  , résulte  d'une  négli- 
gence extrême  , qui  ne  peut  être  que’  dans  les  habitudes  d’un  homme 
d’une  intelligence  obtuse  et  ne  s’élevant  pas  jusqu'au  sens  commun.  i.a 
faute  légère , culpa  levis  , comprend  toute  espèce  de  négligence.  — Toute 
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personne  doit  réparer  le  préjudice  qu’elle  cause  par  la  faute  grave  ; c’est 
pourquoi  on  confond  ce  genre  de  faute  avec  le  dol  dans  cet  adage  : « La 
« faute  grave  est  un  dol,  Magna  culpa  doltts.»  Aussi  le  mot  culpa  s’entend 
toujours  de  la  faute  légère.  De  là,  les  commentateurs  modernes  ne  recon- 
naissent pins  que  deux  espèces 'de  fautes  , le  dol  et  la  faute  proprement 
dite.  Mais  tantôt  la  faute  s’apprécie  dans  un  sens  relatif,  in  concreio,  c’est- 
à-dire  en  prenant  pour  type  les  habitudes  personnelles  à celui  dont  il 
s’agit  d’examiner  les  actes.  Tantôt , au  contraire , elle  s'apprécie  dans  un 
sens  absolu,  in  absiractn,  c’est-à-dire  en  faisant  abstraction  des  habitudes 
personnelles  à celui  dont  il  s’agit  d’examiner  les  actes  , et  eu  prenant  pour 
type  les  habitudes  d’un  père  de  famille  diligent. 

Cela  posé:  1"  sont  tenus  de  la  faute  grave  se  confondant  avec  le  dol , 
ceux  qui  s’obligent  gratuitement , comme  le  dépositaire  et  le  commodant  ; 
2”  sont  tenus  de  la  faute  in  concreto , ceux  qui  agissent  dans  un  intérêt 
mutuel  ; par  exemple,  les  associés,  les  copropriétaires,  les  cohéritiers  : on 
leur  assimile  les  tuteurs  et  curateurs;  3“  sont  tenus  de  la  faute  in  abs- 
tracto,  par  exemple,  le  coinmodatairc , le  gérant  d’aflaires , le  mandataire, 
le  vendeur,  le  créancier  gagiste.  Au  reste,  la  responsabilité  résultant  d'un 
contrat , peut  être  augmentée  ou  restreinte  au  gré  des  parties. 


TITRE  XXVIII. — Par  quelles  personnes  nous  acquérons  une  obligation. 

J^Exposilis  generihus  obligationmn  qntnex  eontractn  vel  quasi  ex  contracte 
nasctinlur,  admonemli  Himus  acquiii  vobis  non  soluni  per  vosinelipsos,  sed 
eliam  per  cas  personas,  quæ  iu  veslra  polcstale  suiil,  vol uti  per  serves  ves- 
tros  et  Glios  : ut  lamoii  quod  per  serves  quidam  vubis  acqtiiriiur,  Intiiiu  ves- 
liiiiu  liai;  quod  aiiiem  per  libéras,  quos  in  pnlesiale  liabetis  ex  nbligalionc 
fuei  il  acqtiisiluin,  bue  uividalur  secmiduin  irilagiuem  reruin  proprietalis  cl 
usiislriictiis,  quam  uoslra  diserevil  cunstilnlio  ; lit  quod  ab  aelione  quoquo 
modo  perveniat,  biijus  iisiiiiifrmiuiii  qiiidem  babeal  pater,  proprietas  autein 
liiio  servetur,  seilieel  pâtre  aetiouem  niuvente  secundmii  novellæ  nos  tue 
eoiisliuuionis  divisioneiu. 

Après  avoir  exposé  les  différentes  obligations  qui  se  forment  par  un 
contrat  ou  comme  par  uu  contrat,  voyons  par  quelles  personnes  nous  les 
acquérons.  Or,  eu  principe,  l’obligation  est  uuc  relation  rigoureusement 
et  strictement  circonscrite  entre  les  parties  contractantes;  elle  ne  peut 
être  acquise  à un  tiers;  elle  ne  peut  même  pas  lui  être  transférée  : car  le 
créancier  qui  cède  sou  droit  de  créance,  reste  néanmoins  créancier;  et  le  ces- 
sionnaire, constitué  mandataire,  c’esl-à-dire/wwcrrtfor/nrem  suam,  n'agit 
qu’en  exerçant  les  droits  qui  continuent  à reposer  juridiquement  sur  la  per- 
sonne du  cédaut.  Toutefois,  le  principe  que  l'obligation  se  trouve  rigou- 
reusement restreinte  entre  les  parties  contractantes  n’est  pas  applicable, 
lorsqu'il  s’agit  des  personnes  par  lesquelles  nous  acquérons  la  propriété,  et 
qui,  à cause,  de  la  poiestas  que  nous  avons  sur  elles,  se  trouvent  confondues 
avec  nous  dans  une  seule  personne  juridique.  Bien  plus,  ce  même  principe 
a subi  quelques  modifications  dans  le  nouveau  droit  civil. 
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D’abord , nous  devenons  créanciers  de  tout  ce  qui  est  dû , soit  par 

tipnlation  , soit  par  tout  autre  contrat , aux  esclaves  dont  nous  avons  la 
pleine  propriété , dominium.  Nous  devenons  aussi  créanciers  des  choses 
qui  sont  dues  aux  enfants  soumis  ii  notre  puissance.  Toutefois  , à cause 
de  l’introduction  des  différentes  espèces  (le  pécules  , dont  plusieurs  sont 
la  propriété  des  fils  de  famille  , il  faut  ici  faire  une  distinction  : Si  le  fils 
de  famille  est  devenu  créancier  en  contractant  à l’occasion  du  père  ou  de 
scs  biens,  c’est  celui-ci  qui  devient  créancier , puisque  c’est  à lui  que 
sera  acquis  l'objet  de  l’obligation;  mais , dans  le  cas  contraire  , le  père  de 
famille  ne  devient  pas  créancier , puisque  ce  n’est  pas  à lui  que  l’objet  dû 
sera  acquis,  dépendant,  quoique  les  lils  de  famille  conservent  la  propriété 
du  pécule  adventice  , celui  à la  puissance  duquel  ils  sont  soumis  en  a l’u- 
sufruit. De  là,  le  père  de  famille  pourra  agir  contre  le  débiteur  de  son  fils, 
/ >ntre  actionem  mavente , afin  d’obtenir  l’exécution  de  l’obligation  : le 
profit  résultant  de  celte  action  sera  l’acquisition  de  la  propriété  pour 
l'enfant , et  l'acquisition  pour  le  père  de  l’usufruit , qui  s'établit  non  sur 
la  créance  , mais  sur  son  objet. 

I.  Item  per  lihcros  hommes  et  alicnos  serves,  quos  bona  fiilc  possidelis, 
acqiiii  itur  vobis,  sed  tantum  ex  duabus  cousis,  id  est  si  quid  ex  operibus  suis 
v i ex  re  veslra  aequiranl. 

Par  la  même  raison , une  obligation  nous  est  acquise  par  les  hommes 
li  ^res  et  les  esclaves  d'autrui  que  nous  possédons  de  bonne  foi  comme  nos 
esclaves;  mais  cela’  dans  deux  cas  seulement,  savoir:  lorsque  l’obligation 
provient  de  leurs  travaux  ou  de  notre  chose  , ex  operibus  suis  vel  ex  re 
nvstnt.  Quant  aux  obligations  qui  proviennent  d'une  autre  cause  , elles 
sont  acquises  à l'homme  libre  lui-même,  qui  est  seulement  de  fait  en  ser- 
vitude, ou  au  maître  de  résolue  que  nous  possédons  de  bonne  foi,  puisque 
l’objet  de  ces  obligations  doit  leur  être  acquis. 

II.  Per  ciini  (jiinque  servuoi,  in  qun  osmufruclum  vel  usiim  babetis,  simi- 
litcr  ex  duabus  mis  causis  vobis  acqiiiritur. 

I ue  obligation  nous  est  également  acquise  par  l’esclave  dont  nous  avons 
l'usufruit  ou  l’usage  ; savoir  , par  celui  dont  nous  avons  l’usufruit  si  l'obli- 
gation. comme  lorsqu’il  s’agit  d’un  esclave  que  nous  possédons  de  bonne 
foi,  provient  de  ses  travaux  ou  de  notre  chose,  et  par  celui  dont  nous 
avons  l’usage  , si  l’obligation  provient  de  notre  chose  , e.r  rc  nostra. 

lit  Dommtmeiii  servtitn  pro  dominica  parle  dmninis  aequirere  cérium  est, 
exrcplo  co  ipmd  oui  iiomiiialim  slipulnmlo,  aol  per  Iradilioncni  ateipiendo, 
iüi  soi  neqnii'it;  veliili  cimi  ita  stipuletur  : Titio,  domino  meo,  DARE 
seo.MiES  Sed  >i  tiiiioR  domini  jusso  servus  fuerii  stipulatus,  lieel  autea 
duhilahalur,  lamen  posl  nostram  decision*  m res  exprdila  est,  ut  illi  tantum 
ac*|iiiral  ipii  hoc  ei  facerc  j assit,  ut  supra  diction  est. 

II  est  certain  que  l’esclave  commun  acquiert  à tous  ses  maîtres,  pro- 
portionnellement à la  part  de  propriété  qu’ils  ont  sur  lui.  Toutefois,  si  l’es- 
clave stipule  ou  s'il  reçoit  par  tradition  pour  l’un  de  ses  maîtres  nommé- 
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ment , c’est  h celui-là  que  l'obligation  ou  la  propriété  est  acquise.  De  In, 
si  l’esclave  commun  a ainsi  slipulé:  « Promettez-vous  de  donner  à Tiiius, 

« mon  maître,  dix  sous  d’or,  Titio,  domino  mec,  dure  spondes  ? » (.'esta 
Titius  seul  que  l’obligation  est  acquise.  «Mais,  » dit  Justinien, « dans  le  cas 
« où  l’esclave  a stipulé  par  l’ordre  d’un  seul  de  ses  maîtres,  unîtts  domini 
« j tissu,  il  y avait  autrefois  des  doutes  : nous  les  avons  tranchés  dans 
« notre  constitution,  en  décidant  qu’il  acquiert  l’obligation-à  celui-là  seul 
« de  ses  maîtres  qui  lui  a donné  l’ordre.  » Dans  le  cas  où  l’esclave  com- 
mun) stipule  par  l’ordre  de  l’un  de  scs  maitres , les  Proculéiens  déci- 
daient que  la  créance  se  divisait  entre  tous  les  maîtres,  l.es  Sabi nions 
prétendaient,  au  contraire,  que  l'obligation  était  acquise  à celui-là  seul  qui 
avait  donné  l’ordre.  Justinien  consacre  celte  dernière  opinion. 

Le  principe  rigoureux  qu'on  ne  peut  rien  acquérir  par  une  personne 
étrangère  , per  personam  cxtrancam  nihil  acquiri  passe  , a été  modifié 
par  une  constitution  de  Septimc-Sévère  , qui  décide  que , par  une  per- 
sonne libre  à laquelle  on  a donné  un  mandat,  on  peut  acquérir  la  propriété 
et  même  la  possession  ; cette  modification  est-elle  aussi  applicable  aux 
obligations?  Non  ; quant  aux  obligations,  on  continue  toujours  à rester 
dans  le  principe  primitif  et  rigoureux  du  droit  civil  : le  mandataire 
qui  stipule  ou  qui  promet , devient  créancier  ou  débiteur  ; il  en  est  de 
même  à l’égard  des  obligations  qui  se  forment  autrement  que  par  paroles. 
Toutefois,  quoique  les  actions  actives  et  passives  résident  dans  la  personne 
du  mandataire , le  droit  prétorien  a pourtant  donne  nue  action  insti- 
toire  utile  au  mandant  contre  les  tiers  , et  à ceux-ci  contre  le  mandant.  — 
Au  reste,  pour  obtenir  la  condiction  qui  résulte  du  muiuum,  il  n’est  pas 
nécessaire  que  je  transfère  moi-même  à l’emprunteur  la  propriété  desécus. 
Eu  effet,  si  je  donne  mandat  à mon  débiteur  de  remettre  l’argent  qu’il  me 
doit  à Titius , auquel  je  veux  faire  un  miUunm  ; alors  , quoique  la  pro- 
priété de  l'argent  ne  m’ait  pas  été  transférée , par  la  remise  même  que 
fera  mon  débiteur,  il  se  trouvera  libéré  envers  moi , et  moi  je  deviendrai 
créancier  de  Titius.  De  là  . pour  éviter  l’inconvénient  de  faire  passer  l’ar- 
gent successivement  de  main  en  main  , on  en  fait  la  tradition  à relui  qui 
m doit  le  conserver  définitivement  ; une  seule  aliénation  produit  ainsi  le  même 
effet  que  deux  ou  plusieurs  aliénations  successives  : c'est  là  ce  que  l’on 
appelle  la  tradition  de  brève  main. 

TITRE  XXIX.  — De  quelles  manières  s’éteint  l’dbligation. 


Tollilur  autem  oinnis  obligatio  solulionc  cji»>  quod  dehelur,  vcl  si  qnis, 
consenlienle  crcdilore,  aliud  pio  alio  suivent  Nice  laine»  inlercst,  quis 
solval,  ulrum  ipse  qui  débet,  an  alius  proeo  : liberatnr  enii»  et  alio  solvente, 
sive  seiente  debitore,  sive  ignorante,  vel  invite,  solulio  liât.  Item  si  rens 
solverit,  ctiam  lii  qui  pro  en  inlcrvcnenint  libérant»!'.  Idem  ex  contrario 
conlingit,  si  fldejtiasor  solverit  ; non  eniut  solus  ipse  liberatur,  sed  etiani 
reus. 

Le  droit  civil  a tracé  des  règles  pour  l’extinction  des  obligations,  comme 
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il  en  a tracées  pour  leur  naissance.  Le  débiteur  qui  suit  ces  règles  pour  se 
libérer , éteint  son  obligation  directement , ipso  jure.  S’il  venait  ensuite 
à être  poursuivi  en  paiement  par  son  ancien  créancier , il  serait  ab- 
sous, indépendamment  de  toute  exception,  par  le  juge  qui  ne  trouverait 
plus  de  débiteur  , plus  d’obligation.  — Le  droit  prétorien  , qui  a corrigé 
la  rigueur  du  strict  droit  civil  quant  à la  formation  des  obligations , l’a  éga- 
lement corrigé  quant  à leur  extinction  : il  a favorisé  les  modes  naturels  de 
se  libérer  , en  accordant  au  débiteur , qui  est  encore  civilement  obligé  , 
une  exception  que  le  prêteur  insère  dans  la  formule  , au  moyen  de  laquelle 
le  défendeur  naturellement  libéré  repoussera  victorieusement  une  de- 
mande contraire  aux  principes  de  l’équité.  — De  là,  on  dit  que  l’obliga- 
tion est  éteinte  de  deux  manières,  savoir:  de  plein  droit  ou  au  moyen 
d’une  exception,  obligatio  aul  ipso  jure , nul  ezeeptionis  ope  lellitur. 
Nous  n’avons  à exposer,  avec  le  texte , que  les  manières  d’éteindre  les 
obligations  ipso  jure:  ce  sont  le  paiement , l'acceptilation  , la  novation 
et,  dans  certains  cas  , le  mutuel  consentement. 

I.  Paiement.  — L’obligation  est  un  lien  de  droit , vinculum  juris.  La 
rupture  de  ce  lien,  par  laquelle  le  débiteur  se  trouve  délié,  solutus , sc 
nomme  paiement , sulutio.  Or  le  mot  solutio  se  prend  dans  deux  sens. 
Dans  son  sens  général  , lato  sensu,  il  comprend  tout  mode  d’extinction 
de  l’obligation , de  quelque  manière  que  cette  extinction  ait  lieu  ; puisque 
le  débiteur  sc  trouve  par  là  délié,  solutus.  Dans  son  sens  restreint, 
stricto  sensu,  et  c’est  ainsi  que  nous  l'employons  ici,  le  mot  solutio 
désigne  le  paiement  de  ce  qui  est  dû , que  l'obligation  consiste  à donner , 
à faire,  ou  à prester.  — Le  paiement  de  la  chose  due,  solutio  ejus  i/ttod 
debetur,  est  un  mode  d'extinction  qui  s’applique  à toute  sorte  d'o- 
bligations, qu’elles  soient  contractées  par  une  remise  , par  paroles,  par 
écrit  ou  par  le  simple  consentement.  Le  paiement  d'une  chose  pour  une 
autre,  avec  le  consentement  du  créancier,  éteint  aussi  ipso  jure  toute 
espèce  d'obligations  : c’est  ce  qu’on  nomme  dation  en  paiement , datio  in 
solutum.  Les  Proculéiens  pensaient  que  la  dation  en  paiement,  faite  du 
consentement  du  créancier , est  seulement  une  manière  d’éteindre  l’o- 
bligation au  moyen  d’une  exception,  exceptions  ope;  mais  les  Sabi- 
niens,  dont  l'opinion  a prévalu , soutenaient  que  c’est  une  manière  d’é- 
teindre l'obligation  de  plein  droit.  — Le  paiement  doit  être  fait  au  créan- 
cier capable  d’aliéner , c’est  à-dire  de  rendre  sa  condition  pire  ; il  peut 
également  être»fait  à la  personne  désignée  pour  recevoir,  par  exemple  à 
Vadjectus  solutionis  gratin.  — S’il  ne  s’agit  pas  d'une  obligation  con- 
sistant dans  des  faits  qui  exigent  un  talent  particulier,  toute  personne 
peut  paver  la  dette,  même  malgré  le  créancier,  llu'est  pas  même  néces- 
saire que  la  personne  qui  fait  le  paiement  ait  le  consentement  du  débiteur  ; 
elle  peut  payer  à son  insu,  et  même  malgré  Hii.  Mais,  objecte-on  , en 
payant  la  dette  d’une  personne , oti  lui  fait  un  bienfait  ; or  il  est  de  prin- 
cipe que  personne  n’est  forcé  de  recevoir  un  bienfait,  Bénéficiant  invita 
non  datur  ; donc  par  conséquent  on  ne  peut  payer  contre  le  gré  du  débi- 
teur. Mais  on  remarque  avec  raison  que  la  règle  Benefieititn  invita  non 
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datur,  s'applique  seulement  quand  il  s’agit  de  bienfaits  directs;  or  le 
débiteur  ne  profite  du  paiement  que  d'une  manière  indirecte , car  ce  n’est 
pas  à lui  que  la  chose  est  payée  , datur;  donc  par  conséquent  on  peut 
payer  contre  son  gré.  Mais  il  est  à remarquer  que  celui  qui  paie  contre 
le  gré  du  débiteur  u'a  aucune  action  contre  lui  pour  obtenir  son  rem- 
boursement, à moins  qu'il  n’ait  obtenu  du  créancier  la  cession  de  ses 
actions.  — I.orsque  le  débiteur  paie , tous  ceux  qui  sont  intervenus  pour 
garantir  l'obligation  se  trouvent  par  là  libérés.  Réciproquement,  si  le  fidé- 
jusseur  paie,  la  libération  a lieu  non-seulement  pour  lui,  mais  encore  pour 
le  débiteur.  Cependant  le  fidéjusseur  pourra  agir  ensuite  contre  le  dé- 
biteur par  l'action  mandait  contraria,  ou  par  l’action  negoliorui/i  gettorum 
contraria,  selon  que  celui-ci  lui  a ou  non  donné  mandat  de  se  porter  fi- 
déjusseur. 

I.  Item  per  acceptilationem  tollitur  oblipatio.Est  aillent  acceplilatio  imagi- 
naria  sulmio.  Quoi!  euini  ex  verborum  obligitiione  Tilio  ilcbelur,  id,  si  relit 
Tilius  rcinillere,  poleril  sic  fieri,  ut  palialur  liaec  verba  debilorcm  dieere, 
Qlod  ego  tibi  promiki,  iiabesne  acceptum  ? et  Tilius  respondeat, 
Hauuo.  Sed  et  Grince  polest  acceptuin  lieri,  duimnodo  sic  liât,  ut  Lalinis 
Verbis  solel  : £■/.«’. ; >.*£»»  Ær.-ià; t*  riaa;  F.-/_w  XaCwv.  Qui)  penere  ( ut  dixi- 
iiiusO  tantum  bæ  obfigatioiicssolvunlur,  quæ  ex  verbis  consislnnt,  non  eliam 
cætcræ,  consenianeum  eiiiui  vision  esl,  verbis  faction  obligalinnem  pusse 
aliis  verbis  dissolvi;  sed  id,  ipiod  ex  alia  causa  debetur,  polest  in  slipulalionein 
deiluci,  et  per  acceplilalioueni  dissolvi.  Sicut  auteni  quod  debetur  pro 
parte  recto  sulvitur,  ita  in  partent  debiti  acceplilatio  lieri  polest. 

II.  Acceptilation. — L'obligation  s'éteint  encore  par  acceptilation,  per 
acceptilaiionem.  Or  l'acceptilation  qui  vient  de  ferre,  porter,  et  acceptuin, 
reçu,  est  un  paiement  imaginaire.  En  effet,  si  Tilius  veut  faire  remise  de 
ce  qui  lui  est  dû  par  une  obligation  verbale,  il  peut  y parvenir  en  consen- 
tant à ce  que  son  débiteur  l’interroge  de  cette  manière  : « Ce  que  je  tous  ai 
**  promis,  le  tenez-vous  pour  reçu  , Quod  ego  tibi  promisi,  liabesne  ac- 
n ceptum  ? » et  en  répoudaut  ensuite  lui-méme  : « Je  le  tiens  pour  reçu , 
« f/abeo.  o L'acceptilation  peut  aussi  se  faire  en  grec,  pourvu  qu’on  em- 
ploie des  expressions  analogues  à celles  qui  sont  usitées  dans  la  langue 
latine  : ’Kytie  Xaêwv  ôr.vdipia  tôoa;  * l./o>  LaÉiîjv. 

Au  reste,  de  même  que  le  paiement,  l'acceptilation,  qui  est  un  paie- 
ment fictif,  peut  être  faite  pour  tout  ce  qui  est  dû  ou  pour  partie  seule- 
ment ; mais  elle  ne  peut  pas  être  faite  à terme  ou  sous  condition.  — l’ar 
ce  moyen  fictif,  s’éteignent  seulement  les  obligations  formées  par  paroles, 
et  non  les  autres;  en  effet,  il  a paru  naturel  qu'une  obligation  formée  par 
paroles , pût  se  dissoudre  par  d'autres  paroles.  Toutefois,  comme  on  peut 
nover  toute  sorte  d’obligations,  en  employant  les  .solennités  de  la  stipula- 
tion, et  les  transformer  ainsi  en  obligations  verbales,  on  arrivera  indirec- 
tement à éteindre  par  accejttiiaiion  les  obligations  réelles,  littérales  ou 
consensuelles. 

On  peut  aussi  libérer  de  sa  dette  une  personne  absente , en  novant  son 
obligation  avec  une  personne  à laquelle  on  fait  ensuite  acceptilation. 
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II.  Est  prodiln  stipulatio  quæ  vol  go  Aquiliana  nppellalur,  per  qnam  sti- 
pulaliourni  cmilingil  ni  oiiinium  rcriim  obligatio  in  stipulation  deducatur, 
et  en  per  acceptilationnn  lullaiur.  Slipiilaii»  cnini  Aquiliana  novai  omîtes 
«bligaliim.-s,  et  a Gallo  Aquilio  ila  eomposila  est:  « Qtiiilqniit  le  itiilii  ex 
h qiiaciiiiiqne  causa  tiare  lacéré  oporlct,  oportebil,  piæsensin  dientvc,  qua- 
><  runique  rerum  milii  tccuin  aeliu,  quæi|iie  abs  te  pelilio,  vel  adverstis  te 
« persceitlio  est,  et  il,  qttodve  tu  iiiciiui  liabes,  tenes,  possides,  possedisti, 

« dolovc  tualo  fecisti  que  minus  pnssidcas  : quanti  quoique  earunt  rerum 
« res  erit,  lautain  pccuniam  dari  stipulalus  est  Aldus  Agérius,  spopoinlit 
« Nutnerius  Negidius.  Item  c\  dirersu  Numérius  Negidius  interrogavil  Au- 

x lum  Agcriutn  : Quidquid  libi  liodierno  die  per  Aquilianani  slipulationem  * 
x spupondi,  idomne  babesne  accepluui?  Respondit  Aldus  Agerius:  Ilabeo, 
x accepluinque  tuli.  » 

Il  existe  une  stipulation  par  laquelle  on  peut  transformer  toute  sorte  d’o- 
bligations en  une  seule  obligation  verbale , qui  est  ensuite  éteinte  par  ac- 
ceptation. Celte  formule  de  stipulation,  qui  nove  toutes  les  obligations,  a 
été  imaginée  par  le  préteur  Aquilius  Gallus,  vers  l’an  f>88  de  Rome  : c’est 
pourquoi  elle  est  communément  appelée  Aqttilicnne,  sfqitiliann.  Cette  stipu- 
lation est  conçue  en  ces  termes:  ■■  Aulus  Agérius  a stipulé  ainsi  : » Tout  ce 
« que  vous  devez  ou  devrez  donner  ou  faire  pour  moi  par  une  cause  quel  - 
« conque,  soit  actuellement,  soit  à terme;  toute  chose  pour  laquelle  j'ai  ou 
« j’aurai  contre  vous  action  soit  personnelle,  soit  réelle;  tout  ce  qui  tn'appar- 
« tient,  et  que  vous  avez,  tenez,  possédez  ou  que  vous  avez  fraudulcuse- 
« ment  cessé  de  posséder;  pour  tout  cela,  promettez  vous  de  me  donner  telle 
« somme  d'argent?  » Numérius  Negidius  répond  : « Je  le  promets.  » En- 
suite Numérius  Negidius  interroge  ainsi  à son  tour  Aulus  Agérius  : «Tout  ce 
« que  je  vous  ai  promisaujourd’hui  par  stipulation  Aquilienne,  le  tenez-vous 
« pour  reçu?»  Aulus  Agériusrépond  : «Je  le  tiens  et  je  le  porte  pour  reçu.  » 

III.  Prælerea  novalionc  lollilur  obligatio.  Vclulisi  id.quod  lu  Seiodcbeas, 
a Titio  daii  stipulalus  sit.  Nam  interventu  novae  personæ  nova  nastitur 
obligatio,  et  prima  lollilur  translata  in  posteriorem,  adeo  ut  interduin,  lieet 
posterior  slipitlatio  imitdissit,  lainen  prima  novalionis  jure  lollilur.  Vel  mi  si 
id  quud  tu  Titio  dclii: bas,  a pupille  sine  liilnris  auclorilale  stipulalus  fueril, 

Quq  casn  res  ainittilur;  nain  cl  pr  ier  debilor  libcratur,  et  posterior  obliga- 
tio nulla  est.  Non  idem  jnris  est,'  si  a soi  vu  quis  stipulalus  fueril  : nam  lune 
prior  periude  obligatus  nianel,  ac  si  postea  niillus  stipulalus  fuissci.  Sed  si 
eadcin  persuna  sit.  a qua  postea  stipulcris,  ita  dcmtirn  novatio  fil  si  quid  in 
pnsleriore  slipitlalione  novi  sit,  forte  si  conditio  aut  dios,  aut  fulejussor 
adjieiatur,  uni  detralialur.  Quod  autcui  diximus,  si  conditio  adjiciatur,  nova- 
tioneui  fteri,  sic  intelligi  oporlet,  tu  ila  dicuiuus  factam  novationem  si  con- 
ditio cxliieril;  alioquin,  si  «lefccerit,  durai  prior  obligatio.  Sed  cnni  hoc  qui- 
dem  inter  ve.leres  consultai,  tune  fleri  novationem,  cnni  nnvundi  aniino  in 
secumlam  ubligatiuiicm  iliini  filerai;  per  lioc  autem  iliibium  eral,  quaiido 
novandi  aniinn  videretur  hoc  (ieri,  et  qiiastlam  de  hoc  pnesumptiones  alii  in 
aliis  casibus  iulrodueebnni  : idoo  uostra  processil  consiitulio,  quæ  aperlissiuie 
dclinivit,  lune  solitui  (ieri  novationem,  <|iioticns  hoc  ipsum  inter  contrahen- 
les  expressum  fueril,  quod  propter  novationem  prions  obligationis  conve- 
tioruiii,  alioquin  tnanere  et  prisiinam  obligaiionetu,  et  sccundain  ci  accc- 
dere,  ut  maiieal  ex  ulraque  causa  obligatio,  secunduin  noslrce  cuiislilutionis 
deftnitiones,  quas  licel  ex  ipsius  letlione  aperlius  cognosccre. 

IN.  lVovaiion.  — La  novation  suppose  nécessairement  une  ancienne 
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dette  éteinte  par  la  substitution  d’une  nouvelle  dette  : « En  effet,  » dit 
Ulpien,  » novation  vient  du  mot  nouveau,  Novatio  enim  a novo  nomen 
« accepit.  » — La  novation  peut  avoir  lieu  de  trois  manières,  qui  sont  : 
la  stipulation,  la  transcription  sur  les  registres  domestiques,  et  la  litiscou- 
lestatio». 

1°  Novation  par  paroles.  — De  même  que  le  paiement,  la  novation  par 
paroles  est  une  manière  d’éteindre  toute  espèce  d'obligations,  qu’elles 
soient  contractées  par  uue  remise,  par  paroles,  par  une  inscription  sur  les 
registres  domestiques  ou  par  le  simple  consentement.  Or,  la  novation 
par  paroles  peut  avoir  lieu  soit  par  changement  de  débiteur,  soit  par 
changement  de  créancier,  soit  par  changement  d’objet. 

Changement  de  débiteur.  Il  y a novation  par  changement  de  débiteur , 
si,  par  exemple,  le  créancier  stipule  de  Titius  ce  que  lui  doit  Séins  : alors, 
en  effet,  il  naît  de  la  stipulation  une  obligation  nouvelle , et  la  première , 
remplacée  par  la  seconde,  se  trouve  éteinte.  L’intervention  de  Titius,  qui 
se  porte  ex promissor,  c’est-à-dire  débiteur  à la  place  de  Séius  , éteint  de 
plein  droit,  ipso  jure , l’obligation  de  celui-ci  ; et  cela,  quand  même  la  se- 
conde stipulation  serait  inutile,  et  laisserait  par  conséquent  le  stipulant 
sans  action.  Ainsi,  lorsque  le  créancier  stipule  d’un  pupille  non  autorisé  par 
son  tuteur,  ce  que  Séius  lui  doit,  il  restera  sans  action  et  perdra  par  con- 
séquent sa  créance;  en  effet,  Séius  est  libéré  de  son  obligation,  qui  se 
trouve  éteinte  par  novation,  et  l’obligation  du  pupille,  qui  vient  remplacer 
et  éteindre  celle  de  Séius,  est  inutile,  en  ce  sens  qu’étant  seulement  natu- 
relle , le  créancier  ne  pourra  pas  le  contraindre  à exécuter  sa  promesse. 
Ainsi  une  obligation  civile  peut  être  novée  par  une  obligation  naturelle.  Si 
le  créancier  stipule  d'un  esclave  ce  que  lui  doit  Séius,  l’obligation  est-elle 
novée?  Non;  en  effet,  en  principe,  l’esclave  qui  n’a  pas  de  capacité  juri- 
dique, de  caput,  ne  peut  jouer  aucun  rôle  dans  un  drame  de  droit  ; il  est 
vrai  qu’on  lui  a permis  de  jouer,  dans  la  stipulation,  le  rôle  de  stipulant 
et  cela  du  chef  de  son  maître,  ex  persona  dumini  ; mais  ce  n'est  là  qu'une 
exception  introduite  dans  l'intérêt  seul  du  maître.  Quant  à la  promesse, 
l’esclave  reste  dans  la  règle  générale  ; il  est  incapable  : sa  promesse  ne  pro- 
duit pas  même  une  obligation  naturelle,  et  par  conséquent  elle  est  entière- 
ment nulle.  De  là , il  n'y  a pas  novation , puisqu’il  n’y  a pas  de  nouvelle 
dette;  le  débiteur  primitif  reste  donc  obligé  comme  s’il  n'y  avait  pas  eu 
de  stipulation  , tune  prier  perinde  obligatus  manel , ac  si  postea  nullus 
stipulâtes  esset.  — L’obligation  naturelle  , par  exemple,  celle  du  pupille , 
peut  être  novée  en  obligation  civile  ; tandis  que  la  promesse  de  l’esclave, 
qui  est  absolument  nulle  , 11e  peut  pas  servir  de  base  à une  novation  , qui 
suppose  nécessairement  l’existence  d’une  première  dette.  — Au  reste, 
de  même  que  le  paiement,  la  novation  par  changement  de  débiteur  peut  se 
faire  à l’insu  et  même  contre  le  gré  du  débiteur  primitif;  mais  elle  ne  se 
fait  jamais  contre  le  gré  du  créancier.  Elle  suppose  donc  nécessairement  le 
concours  de  deux  volontés,  celle  du  créancier  et  celle  de  Vexprotnissor  ; 
mais  elle  a lieu  ordinairement  par  suite  d’un  mandai  du  débiteur  primitif, 
et  alors  il  y a concours  de  trois  volontés. 
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Changement  de  créancier.  La  novation  par  changement  de  créancier  a lieu 
lorsque,  par  exemple,  lecrcancierdélègueson  débiteur  àson  propre  créancier. 
Le  créancier  qui  fait  la  délégation  sc  nomme  délégant,  le  débiteur  se  nomme 
délégué,  et  le  créancier  du  délégant  est  appelé  délégalairc.  La  stipulation  qui 
interviendra  entre  le  délégataire  et  ledélégué,  dans  laquelle  celui-ci  jouera  le 
rôle  de  promettant,  opérera  une  novation  qui  éteindra  deux  dettes;  savoir, 
celle  du  délégant  envers  le  délégatairc,  qui  par  la  novation  a un  nouveau 
débiteur,  et  celle  du  délégué  envers  le  délégant.  Quelquefois  il  y a tout  à la 
fois  novation  par  changement  de  créancier  et  par  changement  de  débiteur. 

Changement  d'objet.  La  novation  par  changement  d’objet  a lieu,  par 
exemple,  si  je  stipule  de  mon  débiteur  un  cheval  à la  place  de  l'esclave 
Slichus  qu'il  me  doit.  Au  reste,  pour  qu'il  y ait  novation  par  changement 
d’objet,  il  faut  nécessairement  que  la  seconde  stipulation  contienne  quel- 
que chose  de  nouveau,  si  q uid  in  posteriore  stipulât ione  noei  sit  : un 
terme,  une  condition,  qu’on  ajouterait  ou  qu'on  enlèverait  à l’obligation, 
noveraient  peut-être,  forte,  c'est-à-dire  si  les  |>arties  avaient  eu  celle  in- 
tention ; car  il  y aurait  là  cet  aliquid  noei,  qui  est  essentiel  à la  novation. 
L’obligation  conditionnelle  novc-t-cllc  toujours?  Non  ; en  effet,  pour  qu’il 
y ait  novation,  il  faut  qu'une  nouvelle  dette  soit  substituée  à la  dette  pri- 
mitive ; or  une  obligation  conditionnelle  ne  constitue  pas  une  dette  pro- 
prement dite:  il  n’y  a encore  qu'une  espérance  de  dette,  .spes  est  debitum 
iri.  De  là,  il  faut  dire  que  la  novation  aura  lieu  si  la  condition  s'accomplit; 
mais  que  la  première  obligation  subsiste  si  la  condition  défaillit,  dicam 
factam  novationem  si  conditio  exlilcril  ; alioquin , si  defecerit,  durât 
prior  obligulio.  Lorsque  la  condition  est  en  suspens,  le  créancier  pourrait- 
il  agir  en  paiement  de  la  dette  primitive  ? Non  ; comme  il  est  incertain  si 
elle  ne  sera  pas  éteinte  par  la  novation  conditionnelle,  le  défendeur  repous- 
serait la  demande  par  l’exception  de  dol. 

Lorsque  la  nouvelle  obligation  contenait  quelque  chose  de  nouveau,  par 
exemple  l'intervention  d’une  personne,  l'addition  d'un  terme,  il  suffisait 
aux  parties  d'avoir  eu  l'intention  de  nover,  animas  novandi,  (tour  opérer 
la  novation.  Justinien  exige  que  1 intention  de  nover  soit  formellement 
exprimée  par  les  parties;  autrement  la  première  obligation  subsistera  avec 
tousses  accessoires,  tels  que  privilèges,  hypothèques  et  fidéjusseurs.  «('.liez 
« les  anciens,»  dit-il,  « il  était  constant  que  la  novation  s'opère  quand  il  se 
« contracte  une  nouvelle  obligation  avec  intention  de  nover  l'ancienne; 
« mais  il  s’élevait  des  doutes  sur  la  question  de  savoir  à quels  signes  ou  re- 
« connaîtrait  qu'il  y a Y animas  novandi  : dans  les  divers  ras,  des  présomp- 
« lions  diverses  étaient  introduites  sur  ce  point  par  les  uns  et  par  les  au- 
« très.  C'est  pourquoi  nous  avons  nettement  décidé  dans  une  constitution 
« qu’il  y aurait  novation  seulement  lorsque  les  contractants  déclareraient 
« expressément  vouloir  nover  l'obligation  primitive;  sans  quoi  cette obli- 
» galion  nouvelle  subsistera  conjointement  avec  la  première,  de  sorte  qu'il 
« y aura  deux  obligations.  C'est  ce  que  l’on  peut  voir  plus  clairement  par 
* la  lecture  de  notre  constitution.  » 

Ainsi,  lorsqu’une  personne  intervient  et  s’oblige  par  stipulation,  si  les 
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parties  n’ont  pas  formellement  exprimé  qu'elles  voulaient  nover,  celui  qui 
intervient  ne  sera  pas  un  expromissor,  mais  un  lidéjusseur.  Loin  d’être 
éteinte,  la  première  dette  se  trouvera  ainsi  mieux  garantie. 

2°  Transcription  sur  les  registres  dumesliques.  — Ainsique  nous  l’avons 
dit  aux  obligations  littérales,  les  pères  de  famille  romains  avaient  ancienne- 
ment coutume  de  tenir  des  registres  domestiques.  Sur  ces  registres,  ils  ins- 
crivaient, sous  le  nom  des  personnes  avec  lesquelles  ils  étaient  en  relations 
d’affaires,  à leur  avoir  ce  qu’ils  en  avaient  reçu,  accepium,  et  à leur  débet 
ce  qu'ils  avaient  dépensé  pour  elles,  expensum.  lorsque  ces  inscriptions 
étaient  faites  en  ternies  consacrés  du  consentement  des  parties,  qui  tenaient 
pour  accomplies  les  formalités  de  la  mancipation,  alors  il  y avait  expensila- 
tion  et  formation  d'obligations  littérales. 

Les  nomina  traiiscriptitiu,  ou  inscriptions  sur  les  registres  domestiques, 
qui  étaient  ainsi  des  manières  de  faire  naître  une  obligation , étaient 
aussi  employés  pour  les  nover.  Or  il  y avait  novation  soit  a re  in  per- 
sonam  , soit  a persona  in  personam.  La  novation  a persona  in  personani 
avait  lieu  lorsque , du  consentement  du  débiteur,  le  créancier  inscrivait 
sur  le  compte  de  celui-ci  et  à l 'expensum,  ce  qui  lui  était  dû  par  un 
autre  contrat , par  exemple,  par  une  vente  on  un  muluum.  11  y avait  no- 
vation a persona  m personam  , lorsque  le  créancier  portail , par  exem- 
ple , à Y expensum  de  Titius  et  de  sou  consentement , ce  que  lui  devait 
Séius. 

3"  Litiscvnteslalion. — La  litisconlestatio  novait  certaines  obligations, 
ainsi  que  nous  le  verrons  plus  tard.  Mais  il  est  à remarquer  que 
ce  genre  de  novation  diffère  des  autres  , en  ce  qu’il  laisse  subsister  les 
garanties  réelles  , c’est-à-dire  les  privilèges,  les  gages  et  les  hypothèques, 
qui  sont  cependant  des  accessoires  de  la  dette  primitive , maintenant 
éteinte. 

IV.  Hocamplius  : lue  obligaiioncs,  quæ  eonsensu  contrahuntur,  contraria 
volunlate  <1  issol vtntltir.  Nam  si  Titius  et  Seins  inter  se  consenserint,  ut 
fundum  Tuscitlanuni  empltim  Seins  haherel  cenluin  aurcnruni,  dcimle  , rc 
nondum  secuta,  id  est  neqnc  prelio  suluto,  ueque  fiindo  tradilo,  placuerit 
inter  eus  ni  disccderetur  ab  ua  eiiq.lionc  et  vcndilioiic  : invieetn  liberanlnr. 
Idem  est  et  in  conduclionc  et  loealione  cl  in  omnibus  conlraclihus,  qui  ex 
eonsensu  deseeudunt,  sicutjam  dietuinest. 

IV.  Consentement.  — Les  obligations  contractées  par  le  seul  consen- 
tement sont  dissoutes  par  une  volonté  contraire.  Ainsi  Titius  et  Séius  sont 
convenus  de  la  vente  du  fonds  Tusculanum  à Séius  |x>ur  la  somme  de  cent 
sous  d’or;  ensuite,  lorsque  la  convention  n'a  encore  reçu  aucun  commen- 
cement d’exécution,  re  noiulum  sccntn,  c’est-à-dire  lors  qu'il  n'y  a encore 
eu  ni  paiement  du  prix  , ni  tradition  du  fonds  , ils  conviennent  de  ré- 
soudre la  vente  ; ils  sont  par  là  mutuellement  libérés,  savoir,  le  vendeur 
do  faire  la  tradition,  et  l’acheteur  de  payer  le  prix.  11  en  est  de  même  du 
louage,  du  mandat  et  de  la  société  , qui , comme  la  vente , se  contractent 
par  le  seul  consentement,  comme  nous  l’avons  déjà  dit. — Au  reste,  ainsi 
((uo  l’exprime  le  texte,  les  obligations  résultant  de  la  vente  ne  sont  éteintes 
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par  le  mutuel  consentement  que  lorsqu’il  n’v  a pas  encore  eu  d’exécution, 
re  norulum  secuia;  en  effet,  si  le  vendeur  a déjà  livré  la  chose  et  l'acheteur 
payé  son  prix,  la  convention  d 'après  laquelle  la  venteserait  considérée  comme 
non-avenue , serait  une  nouvelle  vente  du  même  objet  et  au  même  prix. 
Comme  les  obligations  résultant  de  la  première  vente  sont  éteintes  par 
l’exécution , la  nouvelle  convention  de  vente  ferait  naître  de  mutuelles 
obligations.  — L’acheteur  a reçu  la  chose  , mais  il  n'a  pas  encore  payé  le 
prix  : le  vendeur  peut-il , par  le  simple  consentement , lui  faire  remise  de 
la  totalité  ou  de  partie  du  prix  ? 11  parait  que  l'obligation  de  l'acheteur  se 
trouverait  par  là  éteinte  ipso  jure;  car  l'action  vendili  est  de  bonne  foi, 
et  le  juge  qui  examine  dans  cette  action  les  obligations  réciproques  du 
demandeur  et  du  défendeur,  indépendamment  de  toute  exception,  aura 
égard  au  pacte  de  remise  de  la  dette. 
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LIVRE  QUATRIEME. 


TITRE  1er.  — Des  obligations  qui  naissent  d'un  délit. 

Cmn  expositum  sil  superiorc  libro  de  oblignlionibns  ex  conlractn  et  quasi 
ex  conlraclu,  sequilur  ut  de  obligaiionibus  ex  malelicio  dispiciamus.  Setl 
ilia;  quidem  (ut  suo  loco  tradidimus)  in  quatuor  généra  dividunltir;  lue  vero 
unius  generis  sunl,  nam  oinnes  ex  rc  nascunlur,  :d  est  ex  ipso  malelicio 
veluli  ex  furio,  ant  rapina,  atil  danino,  aut  injuria. 

Nous  avons  déjà  traité,  dans  le  livre  précédent , des  obligations  qui  nais- 
sent par  des  contrais  et  comme  par  des  contrats.  Nous  avons  maintenant  à 
examiner  les  obligations  qui  naissent  par  des  délits  et  comme  par  des  délits. 
Les  obligations  qui  naissent  par  des  contrats  , ainsi  que  nous  l'avons  vu  , 
se  divisent  en  quatre  espèces  sous  le  rapport  de  leur  origine  ; en  effet , 
elles  sont  réelles , verbales,  littérales  ou  consensuelles.  Quant  aux  obli- 
gations qui  naissent  par  des  délits , elles  sont  toutes  d’une  seule  espèce  ; 
car  elles  naissent  toutes  parla  chose,  omnes  ex re nascuntur,  c’est-à-dire, 
par  le  délit  même  , ex  ipso  maleftcio  ; puisque  l’intention  de  délinquer  , 
si  elle  n’est  pas  encore  manifestée  par  un  commencement  d'exécution,  ne 
suffit  jamais  puur  constituer  un  délit.  — Or  on  entend  par  délit:  « Tout 
« fait  qui  porte  du  préjudice  à autrui  et  qui  a été  caractérisé  par  le  légis- 
« lateur  lui  attachant  uue  action  spéciale.  » D’après  cette  définition , il 
est  facile  de  comprendre  que  tous  les  faits  illicites  et  préjudiciables  ne 
sont  pas  rangés  au  nombre  des  délits  ; mais  ceux-là  seulement , qui  ont 
été  caractérisés  comme  tels,  et  sanctionnés  par  le  législateur.  Nous  n’avons 
pas  placé  dans  la  définition  du  délit  l’expression  illicite;  car  il  peut  y avoir 
délit  sans  qu'il  y ait  rien  d’illicite  , c’est-à-dire  sans  qu’il  y ait  eu  de  la 
part  du  délinquant  aucune  intention  de  causer  du  préjudice  à autrui  ; 
c’est  ce  qui  a lieu  notant  meut,  ainsi  que  nous  le  verrons,  daus  le  damnum 
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injuriœ  où  l’impéritie  qui  cause  du  préjudice  à autrui  est  rangée  parmi 
les  délits. 

Les  délits  se  divisent  en  publics  ou  privés.  Les  délits  publics  sont  ceux  qui 
donnent  lieu  à des actionscriminelles, dont  le  but  est  ordinairement  d'infliger 
au  coupable  une  peine  corporelle  : cesdélits  sont  appelés  publics,  publ.ca , 
parce  que  tout  citoyen  peut  poursuivre  la  punition  du  coupable.  Les  délits 
privés  sont  ceux  qui  donnent  lieu  à des  actions  civiles , dont  le  but  est  une 
peine  pécuniaire  : ces  délits  sont  appelés  privés , parce  que  le  délinquant 
ne  peut  être  poursuivi  que  par  certaines  personnes  déterminées  et  person- 
nellement intéressées. 

On  distingue  quatre  délits  privés:  ce  sont  le  vol , le  rapt , le  dommage 
fait  injustement  et  l’injure.  11  y a encore  d’autres  méfaits,  dont  Justinien 
ne  s'occupe  pas,  qui  donnent  aussi  lieu  à des  actions,  par  exemple,  à 
celles  de  dol  et  servi  corrupû.  Dans  ce  titre , le  texte  traite  des  actions 
qui  naissent  du  vol. 

I.  Furtum  est  contrcctnlio  rei  fraudulosa,  lucri  faeiemli  gratin,  vcl  ipsius 
rei,  vel  cliaiu  usus  ejus  possessionisve,  qnod  loge  naturali  prohibition  est 
udmillcre. 

Le  vol , furtum,  est  un  acte  contraire  à la  loi  naturelle  , qui , par  ap- 
plication du  principe  qu’il  ne  faut  pas  faire  à autrui  ce  que  nous  ne  vou- 
drions pas  être  fait  à nous -mêmes,  prohibe  la  soustraction  frauduleuse 
d’une  chose.  Justinien  définit  le  vol  : » La  soustraction  frauduleuse  d’une 
« chose  , dans  l’intention  de  tirer  profit  de  la  chose  elle-même  , de  son 
« usage  ou  de  sa  possession.  >■ 

1"  Le  vol  est  une  soustraction  , contrectatio,  mot  qui  vient  de  contra- 
here , attirer,  composé  de  trahere,  tirer,  et  cum  ou  secum,  avec  soi. 
De  là , si  un  voleur  s'introduit  dans  uu  verger  dans  l’intention  de  cueillir 
des  fruits,  tant  qu’il  u’en  aura  pas  appréhendés,  il  n’y  aura  pas  encore  la 
contrectatio,  qui  est  un  des  caractères  essentiels  à l’existence  du  vol.  Les 
Sabiniens  avaient  prétendu  que  l’on  pouvait  voler  des  immeubles  ; mais 
les  Proculéieus  soutenaient  qu'ils  ne  peuvent  pas  être  volés,  par  la  raison 
qu’ils  ne  peuvent  pas  être  soustraits,  c'est-à-dire  emportés.  Celte  dernière 
opinion  a prévalu. 

2"  Le  vol  est  la  soustraction  frauduleuse  d'une  chose , rei  fraudulosa. 
Ordinairement , celui  qui  vole  soustrait  la  chose  d’autrui,  rem  aliénant  ; 
mais  nous  n'avons  pas  fait  figurer  dans  la  définition  le  mol  aliéna,  parce 
que  le  vol  peut  être-commis  par  le  propriétaire  de  la  chose  : c'est  ce  qui  a 
lieu  notamment  si  le  débiteur  gagiste  soustrait  l’objet  qu’il  a remis  en 
gage.  — Il  est  admis  eu  principe  que,  |K>ur  constituer  la  fraude,  il  faut  la 
réunion  de  deux  éléments:  l'un  , matériel,  qui  est  le  fait  du  préjudice; 
et  l’autre,  moral  , qui  est  l'intention  de  causer  le  préjudice.  S'il  manque 
à la  soustraction  l'un  de  ces  deux  éléments  caractéristiques  de  la  fraude  , 
il  n’y  a pas  contrectatio  f raudulosa,  et , par  conséquent , pas  de  vol. 
De  là,  celui  qui  a reçu  une  chose  en  commodat,  et  qui  croit  eu  faire  uu 
usage  contraire  à l’iuteutiou  du  propriétaire , ue  commet  pourtant  pas  de 
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vol  s’il  agit  conformément  à la  volonté  de  celui-ci  ; car  il  ne  cause  (joint  de 
préjudice.  De  même  , celui  qui  soustrait  une  chose  en  croyant  qu’elle 
lui  appartient  ne  commet  pas  de  vol , parce  qu'il  n’a  pas  l’intention  de 
voler,  l’ animas  Jurnndi.  H est , parla,  évident  que  le  furieux  et  l'en- 
fant qui  n'a  (vas  encore  l'usage  de  raison  , 11e  peuvent  pas  voler  ; car  i|  n’y 
a pas  en  eux  Vaiùtuus  furandi. 

3-  Le  vol  est  la  soustraction  frauduleuse  d’une  chose  , dans  l’intention 
de  tirer  profit  de  la  chose  elle-même  , de  son  usage  ou  de  sa  possession , 
lue  ri  faciendi  gratin,  vel  ipsius  rai,  vel  etiam  asus  ejus  possessionisve. 
— Ainsi,  on  peut  commettre  un  vol  quand  011  soustrait  une  chose  non- 
seulement  pour  se  l'approprier,  mais  encore  pour  tirer  profit  de  son  usage 
ou  de  sa  possession  ; c’est  ce  que  l’on  verra  dans  les  paragraphes  suivants. 
Celui  qui  soustrait  une  chose  pour  la  donner,  commet-il  un  vol  ? Oui , 
car  on  peut  dire  qu'il  tire  profit  de  la  chose  , en  ce  qu'il  obtient  du  dona- 
taire la  reconnaissance  qu’inspire  un  bienfait. 

II.  Furlum  aillent  vel  a furvo,  id  est  nigro,  dietuni  est,  qttod  clam  et 
obscure  lit,  et  fileruiiupie  itocle;  vel  a fraude;  vel  a frrendu,  iil  est  auferemlo; 
vel  a Græeu  seniionc,  qui  appcllaul  fures.  I1110  etiam  Græci  iei  wj 
Cfiiiu  ÿ&pi;  dixeruul. 


Furlum , vol , vient  ou  de  furvum  , qui  signifie  noir,  parce  que  le/ur- 
tum  se  fait  clandestinement , dans  l’obscurité,  et  souvent  la  nuit  ; ou  bien 
de  fruits,  fraude  ; ou  bien  de  ferre,  signifiant  nu  ferre,  emporter  ; ou  bien, 
enfin  , de  la  langue  grecque  , dans  laquelle  011  appelle  les  voleurs  , 
mot  qui  vient  de  çspetv  emporter. 

III.  F urlorum  aillent  généra  duo  sont  ; ma  ni  festin  11,  et  nec  maiiifestuiii. 
Naut  conception  et  ofilalnm  species  potins  aeiionis  siinl  furlo  coliærenles, 
quai»  gênera  furlorum,  sieul  inferins  apparebit.  Manifestas  fur  est,  qiicm 
Guéri  sit'xÙTOçiijw  appcllanl  ; nee  soliini  is  qui  in  ipso  fui  10  de|irelienditur, 
sed  etiam  isqui  liieoloeo  depreliriiilitur .quolil;  veluli  qiiidoim  luit  11111  fecil, 
et  iioiidmii  egrcpsiis  januaiii  depreliensus  fueril,  et  qui  in  oliveto  olivamni, 
aut  in  vineto  iiVariiiu  fiirtnui  fecil,  qnaindiu  in  oliveto  aot  in  vineto  for 
depreliensus  sil;  imo  iilteiiiis  furlum  maiiifesliiin  exlemleiiduui  est.  quaiu- 
diu  eam  rem  fur  tuneiis  visas  vel  depreliensus  fueril,  sive  in  publieo,  sive 
iu  privalo,  vel  a domino,  vel  al>  alio,  anlequaui  en  purveuircl  quo  perfenc 
ac  deponere  rem  destinasse l.  Sed  si  pertulerit  quo  destinavit,  lameii  etsi 
deprelieiidalur  etiin  re  fin  tua,  non  est  niamleslus  fur.  Nee  maiiifcsliiiii  fur- 
1 11 1 n quid  sit,  ex  liis  quæ  diximus  inlelligitiir  : nam  quod  inauifestuiu  non 
est,  id  scilicel  nec  iiianifesiiim  est. 

On  distingue  deux  espèces  de  vols  : celui  qui  est  manifeste  , manifes- 
tum,  et  celui  qui  est  non  manifeste  , nec  manifeslum.  Quant  aux  vols 
conception  et  oblatum,  ce  sont  moins  des  espèces  de  vols  particuliers  que 
des  actions  spéciales  produites  par  les  circonstances  accidentelles  du  vol , 
ainsi  que  nous  le  verrons  dans  le  paragraphe  suivant.  Le  voleur  mauifcslc 
est  celui  que  les  Grecs  ap(>cllcul  tTr'aÙToawpi.i,  c’est-à-dire  pris  avec  l’objet 
du  vol.  Ce  nom  s’applique  non-seulement  à celui  qui  est  pris  eu  flagrant 
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délit  ; mais  encore  à celui  qui  est  pris  dans  le  lieu  même  du  vol.  Or  tel 
est  celui  qui , après  avoir  volé  dans  une  maison  , est  pris  avant  d'avoir 
| tassé  la  porte  ; tel  est  aussi  celui  qui , après  avoir  volé  des  olives  ou  des 
raisins , serait  pris  dans  le  champ  d'oliviers  ou  dans  la  vigne.  Bien  plus , 
il  faut  encore  étendre  le  vol  manifeste  au  cas  où  le  voleur  a été  aperçu 
ou  arrêté  par  le  propriétaire  ou  par  une  autre  personne  , dans  un  lieu  pu- 
blic ou  particulier,  lorsqu’il  tenait  encore  la  chose  volée  et  n’était  pas  par- 
venu an  lieu  dans  lequel  il  se  proposait  de  la  porter  ou  déposer.  Mais  s'il 
était  arrivé  h sa  destination,  il  ne  serait  pas  réputé  voleur  manifeste,  quand 
même  il  se  trouverait  arrêté  nanti  de  la  chose  volée.  — Sur  la  question  de 
savoir  quand  il  y a vol  manifeste,  les  jurisconsultes  se  trouvaient  ancien- 
nement divisés,  cl  formaient  quatre  opinions.  D’après  la  première  opinion, 
probablement  conforme  à l’esprit  de  la  loi  déccmv  irale,  qui  punissait  d’une 
peine  capitale  le  voleur  maladroit , pour  qu’il  y ail  vol  manifeste  , il  faut 
que  le  voleur  soit  surpris  en  flagrant  délit;  d’après  la  seconde,  il  suflit 
qu'il  soit  pris  dans  le  lieu  où  le  vol  a été  commis  ; d’après  la  troisième  , il 
suflit  qu'il  soit  surpris  ou  vu  nanti  de  la  chose  volée,  pourvu  que  ce  soit 
le  jour  même  du  vol  et  qu’il  ne  soit  pas  encore  arrivé  à sa  destination  ; 
d'après  la  quatrième  , il  suflit  même  qu’il  soit  surpris  nanti  de  la  chose  , 
n’importe  en  quel  temps  ni  en  quel  lieu.  La  troisième  opinion,  qui  avait  déjà 
prévalu , se  trouve  consacrée  par  Justinien.  — D’après  ce  que  nous  venons 
de  dire  , on  sait  quand  il  y a vol  non  manifeste  ; car  toutes  les  fois  que  le 
vol  ne  rentre  pas  dans  les  cas  où  il  est  manifeste  , il  est  non  manifeste  , 
nec  manifestum. 

IV.  Coneeptum  furlitm  diciliir,  cum  apud  aliqucm  leslibus  præscniibus 
furliva  res quicsita  et  inventa  ait:  nain  in  cum  prnpria  actio  consiituta  est 
qnninvis  fur  non  sil,  <|mu  appcllatur  concepli.  Oblalum  fiirlnni  dicitur,  cuni 
res  furliva  abaliquo  nbi  oblala  sil,  raque  apud  te  concepts  sit;  inique  si  ea 
mente  libi  data  lueiit  ut  apud  te  polius,  qiiam  apud  cuni  qui  dcderil,  eonei- 
peretur:  nain  libi,  apud  quein  concept»  sil,  propiia  adverses  cuni  qui  obtu- 
lit.  quainvis  fur  non  sit,  consiituta  est  actio  quæ  appcllatur  nblaii.  Est  cliam 
prohibé  i furli  actio  adverses  eum  qui  fiirlinn  quxrcrc  leslibus  præscniibus 
volentcni  probibuerit.  Præterea  pœna  consiituitiir  cdicto  prtworis  per  aciio- 
nem  furli  non  cxbibili  adve.rsus  cuni  qui  funivam  rem  apod  sc  quæsilam  et 
iiiventam  non  exhilmil.  Sed  lue  actiones,  id  est  concepli  et  oblati,  cl  furli 
prollibili,  lire  non  furli  non  exhibiii  in  dcsucindiiir.in  abicnint.  Cum  enim 
requisiliorei  furlivx  hodic  secuiiduni  vclercm  obscrvalinneni  non  lit  : merilo 
ex  conscqtientia  cliam  præfalæ  actiones  ali  tisu  coniinuui  recesscrunt,  eum 
inanifcstissimuni  est  qnod  ouincs  qui  scicnles  rem  furlivani  stisccperini  cl 
cclaverinl,  furli  nec  manifcsii  obnoxii  sont. 

Ce  paragraphe  nous  expose  quatre  actions  spéciales  que  faisaient  naître 
quelques  circonstances  accidentelles  du  vol  : ce  sont  celles  des  vols  con- 
cept i,  oblati,  prohibiti  et  non  exhibiii.  Les  deux  premières  actions,  c’est- 
à-dire  celles  des  vols  concepli  et  oblati , sont  civiles  et  dérivent  de  la  loi 
des  Douze-Tables;  tandis  que  celles  prohibiti  et  non  exhibiii  ont  été  in- 
troduites par  la  juridiction  prétorienne. 

1°  Vol  conceplum. — Le  vol  conceptum , mot  qui  vient  de  capei  c,  pren- 
dre, et  cum,  avec,  avait  lieu  lorsque  le  propriétaire  d'une  chose  volée  la 
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prenait  chez  le  receleur,  que  celui-ci  eût  ou  non  lui-même  commis  le  vol. 
La  loi  des  Douze-Tables  distinguait  deux  espèces  de  vols  concepium  : l’un 
appelé  lance  licioquc  concepium,  et  l'autre  appelé  simplement  concepium. 
1"  Le  vol  lance  licioque  concepium , c'est-à-dire  découvert  avec  le  plat  et 
la  ceinture,  avait  lieu  lorsque  le  propriétaire  de  la  chose  volée  la  trouvait 
citez  le  recéleur  en  y faisant  une  perquisition  solennelle.  Le  propriétaire  qui 
faisait  la  perquisition  de  la  chose  était  nu,  mais  cependant  entouré  d’une 
ceinture,  licio,  cela  par  respect  pour  la  pudeur,  i/uo  ncccssariiv  partes  tepe- 
rcniur.  Knoutre.il  tenait  dans  ses  mains  un  plat,  lancent,  sur  lequel  il  devait 
ostensiblement  emporter  la  chose  volée  et  découverte.  Si  le  propriétaire  trou- 
vait ainsi  sa  chose,  le  recéleur  était  puni  de  la  même  peine  que  le  voleur  ma- 
nifeste. 2"  Le  vol  simplement  concepium  avait  lieu  lorsque  le  propriétaire 
trouvait  la  chose  accidentellement  chez  le  recéleur  ou  bien  en  faisant  une 
perquisition  non  solennelle,  en  présence  de  témoins  et  du  consentement 
de  celui  chez  lequel  la  perquisition  était  faite.  La  peine  du  vol  simplement 
concepti  était  du  triple  de  la  valeur  de  l'objet. 

2”  fol  oblatum. — Le  vol  est  appelé  oblaiwn  lorsque  la  chose  volée  vous 
a été  offerte,  oblata,  et  qu’elle  a été  saisie  chez  vous,  aptid  te  concepta 
sit;  si  toutefois  celui  qui  vous  l'a  remise  a eu  l’intention  qu'elle  fut  saisie 
chez  vous  plutôt  que  chez  lui.  Alors,  après  que  la  chose  a été  saisie  chez  vous, 
vous  avez  contre  celui  qui  vous  l'a  remise,  qu’il  en  soit  ou  non  le  voleur, 
l’action  de  vol  oblati,  qui  produit  une  condamnation  au  triple  de  la  valeur 
de  la  chose,  comme  celle  de  vol  simplement  concepti. 

3°  fol  prohibilum.  — L’action  de  vol  prohibât  se  donne  contre  celui 
qui  empêche,  prohibet , une  personne  accompagnée  de  témoins  de  faire 
la  perquisition  de  sa  chose  volée.  Cette  action,  introduite  par  le  prêteur, 
produit  une  condamnation  au  quadruple  delà  valeur  de  la  chose. 

/*“  fol  non  exhibilum.  — L’action  de  vol  non  exhibât  qui,  comme  la 
précédente,  dérive  de  la  juridiction  prétorienne,  et  qui  est  probablement 
aussi  du  quadruple,  est  donnée  contre  celui  qui  ne  représente  pas,  non 
exhibet,  la  chose  volée  qui  a été  cherchée  et  trouvée  chez  lui. 

L’action  furii  concepti  avec  le  plat  et  la  ceinture  fut  abrogée  par  la  loi 
Æbutia,  et  ces  quatre  actions  spéciales  tombèrent  entièrement  eu  désuétude 
sous  les  empereurs d’Orient.  « Les  actions  furti  concepti,  oblati, prohibiti, 
n et  non  exhibili,  sont  tombées  en  désuétude,  » dit  Justinien;  » en  effet, 
« la  perquisition  des  choses  volées  ne  se  faisant  plus  d'après  les  anciennes 
« formalités,  res  actions  ont  dû  nécessairement  cesser  d’être  en  usage  : il 
« est  d'ailleurs  évident  que  tous  ceux  qui  auraient  reçu  ou  recédé  scient  - 
m jnent  une  chose  volée,  sont  soumis  à l’action  de  vol  nun  manifeste.  » 

V.  Piena  maiiifesli  furti  q.uailrupli  est,  tain  ex  servi  persona,  quant  ex 
liberi,  nec  manifesti  tlupli. 

D’après  la  loi  des  Douze-Tables,  le  vol  manifeste  est  ainsi  puni  : Si  le  vo- 
leur est  un  homme  libre,  il  est  battu  de  verges  et  ensuite  attribué,  adtlic- 
itts,  ou  volé  ; s’il  est  esclave,  il  est  précipité  de  la  roche  Tarpcicnne. 
D’après  la  même  loi,  le  voleur  poursuivi  pour  un  vol  non  manifeste  est 
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condamné  au  double  de  la  valeur  des  objets  volés  : voici  les  termes  de  cette 
loi  : « Si  adorai  furio , i/nod  nec  manifcstuin  cscit,  duplione  dccidito.  Les 
prêteurs  oui  substitué  à la  peine  capitale,  portée  par  la  loi  des  Douze-Ta- 
bles contre  le  voleur  manifeste,  une  peine  pécuniaire,  qui  est  du  quadruple 
de  la  valeur  de  la  chose  volée. — Le  voleur  manifeste,  c’est-à-dire  maladroit, 
est  presque  toujours  moralement  moins  coupable  que  le  voleur  audacieux, 
qui,  prenant  toutes  ses  précautions  et  faisant  habilement  son  coup,  n'a  pas 
été  surpris  en  flagrant  délit  : pourquoi  est-il  cependant  plus  rigoureuse- 
ment puui?  Il  faut  se  rappeler  que  la  loi  décemviralc  a été  faite  surlemo- 
dèle  des  législations  grecques,  c'est-à-dire  de  Sparte  et  d’Athènes.  Or,  \ 
Sparte,  les  enfants  étaient  élevés  par  la  république  : il  leur  était  permis  de 
voler;  mais  la  maladresse  de  celui  qui  se  laissait  prendre  en  flagrant  délit, 
c'est-à-dire  sur  le  fait,  était  punie  de  mort. 

VI.  Furtmn  autem  fit,  non  soluin  coin  qtiis  intercipiendi  causa  rein  alié- 
nant aniovel,  sert  generaliler  cuin  qtiis  aliénant  rem  inviiu  domino  conlrcc- 
tat.  Ilaquc  sivc  créditer  pignon-,  sivc  is,  apud  quein  res  deposita  est,  ca  rc 
ulalur,  sive  is,  qui  rem  iitendam  accepil,  iu  aliuin  iisuin  ram  transférai, 
quant  eiijus  gratis  ei  data  est,  furtiim  commillil.  Velnti  si  quis  argciilum 
utendiim  aceeperit,  quasi  amicosad  romani  inviialnrus,  et  id  peregre  secuin 
ttileril.  ainsi  quis equiiin,  geslandi  causa  eominodaluui  sibi.  longius  aliquo 
duvet  il,  qitod  veteies  setipsuriuil  tic  eu,  qui  in  aciem  eqiium  perduxis- 
set. 

Il  y a vol , non-seulement  quand  on  soustrait  la  chose  d’autrui  dans  l’in- 
tention de  se  l’approprier;  mais  en  général  quand  on  en  dispose  d'une 
manière  quelconque  contre  la  volonté  dn  propriétaire.  Ainsi,  il  y a vol  si 
le  créancier  se  sert  de  la  chose  qui  lui  a été  remise  en  gage,  ou  si  le  déposi- 
taire emploie  à son  usage  la  chose  déposée.  De  même , le  commodataire 
commet  un  vol  lorsqu’il  emploie  la  chose  à un  autre  usage  que  celui  pour 
lequel  elle  lui  a été  remise  ; par  exemple  , si  quelqu’un  emprunte  de  l’ar- 
genterie sous  le  prétexte  qu’il  veut  donner  chez  lui  un  repas  à des  amis, 
et  emporte  cette  argenterie  en  voyage,  ou  si,  ayant  emprunté  un  cheval 
pour  faire  une  course,  il  le  conduit  beaucoup  plus  loin  que  le  terme  fixé. 
C’est  aussi  ce  que  les  anciens  ont  écrit  relativement  au  commodataire  qui 
conduirait  au  combat  le  cheval  emprunté  pour  un  voyage. 

Vil.  l’Iacuil  lamen  cos  qui  rebus  commodatis  aliter  utercniur,  quain 
ntendasacceperiut.  iui  furtum  coimnitlere.  si  se  iiileiligani  id  invite  doiuino 
faeere,  eumque,  si  inlellexissci,  non  periuissurnni;  at  si  permissurum  ere- 
dant,  extra  crimcn  videri  : oplima  sane  distiticiionc,  quia  furtum  sine  affectu 
furamli  non  comniittiuir. 

Toutefois , voici  un  principe  généralement  admis  : Le  commodataire 
qui  emploie  les  choses  à un  autre  usage  que  celui  pour  lequel  elles  lui  ont 
été  prêtées , ne  commet  un  vol  que  dans  le  ras  où  il  sait  qu’il  agit 
contre  le  gré  du  propriétaire  et  dans  la  persuasion  que  celui-ci  ne  le 
permettrait  pas  s’il  en  était  instruit.  Mais  s’il  a cru  que  le  propriétaire 
averti  consentirait,  il  n’est  tutliemenl  coupable.  Cette  distinction  est  très- 
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juste , puisqu'il  ne  peut  exister  de  vol  sans  intention  de  voler , quia  furlum 
sine  ajfcclu  Jurantli  non  cvininililitr. 

MU.  Sed  et,  si  crcdal  aliquis,  iuvito  domino  se  rem  comniodalain  sihi 
cmilreelare,  domino  aulem  vulenle  id  liât,  dieittir  furtmn  non  lieri.  Umlc 
illtid  quæsitm»  est,  mm  Titius  scrvmti  Mævii  sollieiiaverll,  ni  quasdain  res 
domino  snbriperel,  cl  ad  eum  perl'errct,  et  servus  id  ad  Mævium  pertulerit  ; 
SI æ vins,  dum  volt  Titium  in  ipso  drlicto  deprelienderc,  permiserit  servo 
quasdam  rcs  ail  eum  pet  ferre,  ulriini  fiirli,  au  servi  cnrrupli  judicio  lenea- 
tur  Titius,  an  neutre?  Et  eum  nobis  super  Itac  dubilaiiouc  suggestion  est,  et 
anliqiionim  prudenlium  super  Itoc  allcrealiones  perspeximus,  quibitsdam 
ncqiie  furli,  neqite  servi  eorrttpii  actionetn  præslantibus,  qtiibusdaiii  furti 
taniummodo  : nos  bujusmodi  calliditati  obviant  cunles,  per  nostram  deei- 
siouetn  sanxitmis,  non  solum  furli  aclioiiem,  sed  ciiam  servi  corrupti  contra 
ettiii  dari  : liecl  enim  is  servus  delerior  a sollieilatore  minime  faeius  est,  et 
ideo  non  concurrent  regulæ.qmc  servi  cnrrupli  actinneni  inlroduccreut,  lamen 
consilium  corrupiorisad  permeieiu  probilatis servi  introduelmn  est,  ulsilei 
pceimlis  aelio  imposila,  tanquam  re  ipsa  fuisset  servus  corruptus,  ne  ex 
(iiijusiiiodi  itnpuuitatc  et  in  aliiim  servum,  qui  possit  corrumpi,  talc  faeinus 
a quibusdam  pcrpelretur. 

Le  connnodataire  croit  se  servir  delà  chose  d'une  manière  contraire  it 
l'intention  du  propriétaire;  tuais  celui-ci  connaît  l'usage  que  le  rommoda- 
taire  fait  de  la  chose  et  it  l'approuve  : y a-t-il  vol?  Suivant  l’ompouins,  il 
v a vol  ; mais  comme  le  propriétaire  tt’esi  pas  invitas,  il  ne  naît  aucune 
action.  Suivant  la  plupart  des  jurisconsultes,  dont  l'opinion  a prévalu , il 
n’y  a pas  vol,  parce  que  le  commodatairc  ne  porte  pas  de  préjudice  au 
propriétaire,  qui  consent  à l'usage  qu’on  fait  de  sa  chose.  — De  lit  cette 
question  : Titius  engage  l’esclave  tle  Méviitsà  dérober  des  objets  chez  son 
maître  et  à les  lui  apporter  ; l’esclave  avertit  sou  maître  des  perfides  exhor- 
tations qui  lui  sont  faites,  et  celui-ci,  afin  de  surprendre  Titius  en  flagrant 
délit , permet  à l'esclave  de  prendre  et  de  porter  quelques  objets  : Titius 
sera-t-il  soumis  à l’action  de  vol  ou  à celle  de  la  corruption  d’esclave , ou 
bien  ne  sera-t-il  soumis  à aucune  action?  Celte  question  a été,  pour  les 
jurisconsultes,  l’objet  de  vives  controverses.  D’après  quelques-uns,  le 
maître  est  dépourvu  d’action  : il  u’a  pas  l'action  furli,  puisque  les  objets 
ont  été  emportés  de  son  consentement;  il  n'a  pas  non  plus  l’action  servi 
corrti/>ti,  qui  est  prétorienne  cl  du  double  de  la  détérioration  morale  de 
l’esclave,  puisque  l’esclave  n'a  pas  été  corrompu.  Quelques  jurisconsultes 
donnaient  cependant  au  maître  l'action  furti,  par  la  raison  qu’il  n’a  pas 
donné  un  véritable  consentement  ii  ce  que  ses  objets  fussent  portés  chez 
le  solliciteur  Titius.  Justinien  accorde  cumulativement l’action  /hro  et  celle 
servi  comtpti , en  avouant  cependant  que  sa  décision  n’est  pas  conforme 
b la  logique  rigoureuse  du  droit;  cela  afin  de  réprimer  les  tentatives  de 
corruption  des  esclaves.  « Cette  difficulté  nous  ayant  été  soumise,  » dit-il, 
* nous  avons  examiné  les  controverses  des  anciens  prudents , dont  quel- 
„ ques-uns  n’accordaient  ni  l’action  furti,  ni  l'action  servi  rorrupti,  et 
« dont  quelques  autres  accordaient  seulement  l'action /«rfi.  Pour  nous, 
,,  voulant  prévenir  de  semblables  subtilités,  nous  avons  décidé  dans  uue 
« constitution  qu'on  aurait  et  l’action  de  vol  et  celle  en  corruption  d'es- 
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• claie  . Il  est  Mai  ccpehdant  que  les  mauvais  conseils  donnés  à l’esclave 
<>  ne  l'onl  point  corrompu  , et  que  l'on  sc  trouve  par  conséquent  en  dehors 
« des  règles  qui  constituent  l'action  servi corrupti;  mais,  comme  l’in— 
« tendon  de  corrompre  l’esclave  est  évidente  d’après  les  conseils  qui 
a lui  ont  été  donnés , nous  roulons  que  le  corrupteur  soit  puni  comme  si 
o l’esclave  eût  été  réellement  corrompu  ; cela  de  crainte  que  l’exemple 
<•  de  l'impunité  n’encourage  à commettre  le  même  délit  sur  d’autres  cs- 
» claves  plus  faciles  à corrompre.  » 

IX.  lulerdiiiu  cliam  liberormn  liomimun  Curium  fil,  veluti  si  quis  libcro- 
riiui  nosiruriiiii,  qui  iu  poleslalc  nuslra  sunl,  subreplus  l'uerii. 

On  commet  quelquefois  un  vol  de  personnes  libres , par  exemple  , lors- 
qu’on soustrait  à un  père  de  famille  l’un  des  enfants  qui  sont  soumis  à sa 
puissance.  Comme  les  personnes  libres  ne  sont  pas  estimables  à prix  d’ar- 
gent , le  père  de  famille  réclamera  le  double  de  son  intérêt  à ce  que 
l’enlèvement  n’eût  pas  eu  lieu. 

X.  Aliquamlo  cliam  smc  rei  quisque  furtum  commillil,  veluti  si  debilor 
rein,  quant  crcdilori  pigiioris  causa  dédit,  subtraxerit. 

Le  vol  est  ordinairement  la  sonstraelion  de  la  chose  d'autrui  ; mais 
quelquefois  on  vole  même  sa  propre  chose:  c’est  ce  qui  arrive,  si  le  dé- 
biteur soustrait  à son  créancier  la  chose  qu’il  lui  a remise  en  gage;  il  com- 
met ainsi  un  \ol  de  possession. 

XI.  Inicrdiim  Itirti  tcnclur,  qui  ipse  furtum  non  fcccrit;  qualis  est,  eujus 
ope  et  enusiliu  furtnui  latTuui  est.  lu  ipm  numéro  est,  qui  tibi  nummos  excus- 
sit,  ut  abus  eus  tape  tel,  aut  obstiiit  tibi,  ut  alius  lem  luam  exeipercl,  vcl 
oves  nul  baves  tuas  Ingavit,  ut  alius  cas  eaperel;  et  boc  velcrcs  sciipserunl 
de  eu  qui  paiiuo  rubio  fnjuivil  arineulum.  Sed  si  tptid  connu  per  laseivjaui, 
et  non  data  opéra,  ni  furtum  atlmillerelur,  factum  est,  iu  faelum  astio  dari 
débet.  Al  ubi  ope  Mævu  Tititts  furluiu  leeeril,  ambo  forti  tcncntiir.  Ope 
consilio  ejos  ipioque  furtum  admilli  vi  le.lur,  qui  sealas  forte  fenestris  snp— 
posuil,  aol  ipsas  feucslras  vcl  ostium  elfregit,  ut  alius  l'urlum  facerel,  quivc 
Cerramcnia  ad  elfriitgendum,  nui  sealas  tu  fenestris  supponerenittr,  coiiiino- 
daverit,  scions  eujus  protia  eontmodaverit.  Cel  le  qui  milium  operam  ad  fur— 
loin  faeiendiim  adbibuit,  sed  laiilum  cousilium  dédit,  alque  boi  talus  est  ad 
furtum  faeieliduui , non  icnciur  furti. 

Quelquefois  ou  est  tenu  de  l’action  de  vol , bien  que  l'on  n’ait  pas  volé 
soi-mèine  : c'est  ce  qui  arrive  si  l’on  prend  part  au  vol  en  le  favorisant  par 
son  assistance  et  à dessein  , <>//c  ci  consilio.  Il  n'y  a complicité  que  lors- 
qu'il y a tout  à la  fois  assistance  et  dessein  : dé-là  celui-là  ne  serait  pas  com- 
plice qui  donnerait  assistance  au  vol,  mais  sans  le  savoir;  ni  celui  qui, 
sans  prêter  assistance,  donnerait  de  simples  conseils  et  même  des  instruc- 
tions pour  la  perpétration  du  vol.  Sont  considérés  comme  complices,  celui 
qui  fait  tomber  votre  argent  de  \os  mains,  afin  qu’un  autre  le  prenne  ; 
celui  qui  se  place  devant  vous  afin  qu’un  autre  s'empare  à votre  insu  de 
votre  chose  ; celui  qui  met  en  fuite  vos  moutons  ou  vos  bœufs , afin  qu’un 
autre  les  emmène.  C’est  ce  que  les  anciens  ont  décidé  à l’égard  de  celui 
qui , avec  un  voile  do  pourpre,  met  eu  fuite  un  troupeau  de  bœufs. 
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Toutefois,  dans  res  différents  cas,  celui  qui  aurait  agi  seulement  par  étour- 
derie et  sans  avoir  eu  l'intention  de  faciliter  un  vol , serait  seulement 
soumis  à une  action  in  factum  , et  condamné  h réparer  le  préjudice  qu'il 
a occasionné.  Mais  si  .Mévius  a aidé  Titins  à voler,  tous  deux  seront  tenus 
de  l’action  furti.  On  considère  encore  comme  ayant  favorisé  le  vol  par 
son  assistance  et  h dessein  , ope  et  consilio,  celui  qui  a posé  une  échelle 
à la  fenêtre,  ou  qui  a brisé  la  fenêtre  ou  la  porte,  afin  qu'un  autre  con- 
sommât le  vol  ; ainsi  que  celui  qui  a fourni  des  outils  |>our  fracturer,  ou 
une  échelle  pour  escalader  les  fenêtres,  si  en  les  fournissant  il  connaissait 
l’usage  auquel  ils  étaient  destinés.  Toutefois  l'action  /'uni,  qui  se  donne 
contre  les  recélcurs  et  les  complices  du  vol,  ne  se  donne  jamais  contre  celui 
qui  a donné  des  conseils , des  exhortations  et  même  des  instructions  pour 
la  perpétration  du  vol , s'il  n'a  pas  fourni  son  assistance , nullam  opérant 
adhibuil. 

XII.  Hi  qui  in  p.'irenlum  vu!  doniinoruin  potcsiato  suut,  si  rem  eis  snbri- 
pianl,  furliun  qnidem  illis  faciunl,  et  les  in  furtivaui  causant  cailil  (nec  ob  id 
ab  ullo  usucapi  potest , ante  quaiii  in  domiiii  poiestateui  revertatur),  sed 
furli  aclio  non  nascitur.  quia  nec  ex  alia  ulln  causa  potest  inter  eos  aclio 
nasci  : si  vero  ope  consilio  aile  tins  rurtuni  factum  fueiil,  quia  miipic  fur- 
Iiiiii  commiltilur , convenienler  ille  furti  tcnelur,  quia  veruin  est  ope  eon- 
silio  ejus  lurtuin  factum  esse. 

Ceux  qui  sont  soumis  à la  puissance  paternelle  ou  dominicale  commettent 
un  vol , s’ils  dérobent  quelque  chose  à leur  père  ou  k leur  maître  : celte 
chose  devient  donc  furtive , et  par  conséquent  elle  n’est  pas  susceptible 
d'être  usncapée  tant  qu'elle  n’est  pas  rentrée  au  pouvoir  du  propriétaire. 
Toutefois,  l’unité  d’intérêt  qui  existe  entre  le  chef  de  famille  et  les  personnes 
soumises  k sa  puissance  et  qui  les  confond  dans  une  seule  et  même  per- 
sonne juridique,  empêche  qu’il  puisse  naître  entre  eux  aucune  sorte 
d'action.  .Mais  si  le  vol  a été  commis  ope  et  consilio  d’une  autre  personne, 
quoique  l’auteur  du  vol  ne  puisse  point  être  poursuivi  comme  voleur  , le 
complice  est  soumis  k l'action  furti , parce  qu'il  est  certain  qu’il  a coopéré 
à un  vol  ope  et  consilio. 

XIII-  Furti  auteiri  aclio  ci  cmnpclil  eiijus  interesl  rem  salvam  esse,  licel 
dominos  non  sit;  ilaquc  nec  domino  aliter  coînpelit,  quant  si  ejus  iutcrsil 
rem  non  perire. 

* 

L’action  furti  appartient  k celui  qui  est  intéressé  k là  conservation  delà 
chose,  ei  competil  cujus  interesl  rem  sa/eam  esse.  Ordinairement  c’est  le 
propriétaire  qui  a intérêt  k ce  que  la  chose  ne  se  perde  pas  , et  alors  r’est 
à lui  qu'appartient  l'action  furti.  Mais  quelquefois  il  n’a  pas  cet  intérêt,  ni 
par  conséquent  cette  action  : c’est  ce  qui  a lieu  si  quelques  personnes  sc 
trouvent  responsables  de  la  perte  arrivée  par  suite  de  vol  ; alors  c’est  seu- 
lement k celles-ci  que  l’action  furti  est  donnée.  — Plusieurs  personnes 
peuvent  être  à la  fois  intéressées  k la  conservation  de  la  chose. , par  exemple 
le  nu-propriétaire  et  l'usufruitier  : ils  pourront  par  conséquent  exercer  cha- 
cun l’action  de  vol. 
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XIV.  Unile  constat,  credilorem  de  pignore  stibreplo  furti  ngere  posse, 
eliainsi  idoncuni  debitorcin  liabcai,  quia  expcdil  ci,  pignoii  potins  incum- 
bere,  «(nain  iit  personain  agerc:  adeoquidem,  ut,  quainvis  ipsc  debilor  cain 
rem  subripncril,  ni L i loin i n us  creditori  couipctil  aclio  furti. 

Comme  l’action  furii  est  donnée  à celui  qui  est  intéressé  à la  conserva- 
tion de  la  chose , il  est  certain  que  le  créancier  gagiste  peut  intenter  cette 
action,  quoiqu’il  ait  un  débiteur  solvable  ; car  il  est  plus  avantageux  pour 
lui  de  rester  nanti  de  la  chose  donnée  en  gage,  et  de  pouvoir  la  vendre  pour 
être  payé  sur  le  prix  par  préférence  à tous  autres  créanciers,  que  d’agir 
contre  son  débiteur  par  une  action  personnelle,  erpedit  ei,  pignon  potins 
incumbere , quant  in  personam  agere  : cela  est  tellement  vrai  que  si  la 
chose  était  soustraite  par  le  débiteur  lui-même,  le  créancier  n’en  aurait  pas 
moins  l’action  de  vol. 

XV.  Item  si  fullo  polienda  curandave,  nui  sarcinalor  sarcicnda  vestimcnla 
mercede  cerla  acceperil,  caque  furlo  ainiserit,  ipsc  furti  babel  aciionem, 
non  dominos,  quia  domini  nihil  interesl  eam  rem  non  périsse,  gu  ni  judicio 
locali  a fullmte  nul  sarcinalorc  rem  siiam  persequi  poiesl.  Sed  cl  bon»  lidei 
eniplori  subrepta  re,  quant  eineril,  quainvis  dominus  non  sit,  onininiodo 
eompetil  furti  actio,  qiieiiiadinuduni  ei  creditori.  Fiilloni  veto  ei  sarcinatori 
non  aliter  l'uni  couipelere  placiiil,  quant  si  solvcndo  sinl,  hoc  est  si  domino 
rei  æslimalinncm  solvcre  possinl  : nam  si  solvcndo  non  siini,  lune  quia  ab 
ris  suum  dominus  eonseqni  non  possil,  ipsi  domino  furti  aclio  eompetil, 
quia  boc  casu  ipsitis  iuleresl  rem  salvaiu  esse.  Idem  esl  el  si  in  partent  sol- 
vendo  sint  litllo  aut  san  inator. 

De  même  , si  l’on  a donné  au  foulon  ou  au  tailleur  des  vêtements  h net- 
toyer ou  à coudre  moyennant  un  certain  prix , lorsqu’ils  viennent  ensuite 
à être  volés,  c’est  au  foulon  ou  au  tailleur,  et  non  au  propriétaire, 
qu’est  donnée  l’action  furti.  En  effet,  pouvant  sc  faire  indemniser  par  le 
foulon  ou  le  tailleur  en  agissant  par  l’action  locati , le  propriétaire  n’a  pns 
d’intérêt  it  la  conservation  de  sa  chose.  — Ainsi  que  le  créancier  gagiste, 
l’acheteur  de  bonne  foi,  qui  a reçu  la  chose  el  qui  n’en  est  pas  encore  de- 
venu propriétaire  par  ttsucapion  , peut  intenter  l’action  furti.  Que  décider 
si  l’objet  de  la  vente  est  volé  dans  l’intervalle  qui  s'écoule  entre  la  conven- 
tion et  la  tradition  ? Alors  l'action  furti  naît  pour  le  vendeur,  qui  reste  pro- 
priétaire de  la  chose  jusqu’à  la  tradition  ; mais  l'acheteur  peut  obtenir  de 
lui  la  cession  de  l'action,  au  moyen  de  laquelle  il  pourra  lui-même  diriger 
les  |K)ursuites  contre  le  voleur.  Cette  cession  d’action  sc  donne  ici  par  un 
mandat,  dans  lequel  l'acheteur  est  constitué  procurator  in  rem  suant. 
— Au  reste,  on  a décidé  que  le  foulon , le  tailleur  el  tous  antres  qui  tra- 
vaillent moyennant  un  salaire,  ne  peuvent  diriger  l’action  furti  que  dans  le 
cas  où  ils  sont  solvables,  c’est-à-dire  capables  de  payer  au  propriétaire  l'es- 
timation de  la  chose.  De  là,  s’ils  n’étaient  pas  solvables,  le  propriétaire  qui 
ne  pourrait  pas  être  indemnisé  par  eux  , aurait  lui-même  l’action  furti;  en 
effet,  il  aurait  alors  intérêt  à la  conservation  de  la  chose.  Il  en  serait  encore 
absolument  de  même  si  le  tailleur , le  foulon , en  un  mot  la  personne  res- 
ponsable n’offrait  qu'une  solvabilité  partielle. 
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XVI.  Qmc'de  fullone  cl  sarrinatorc  diximus,  cailt'in  cl  ail  cnm,  ciii  com- 
îmulaia  res  est,  transferenda  veicres  exisiimabanl  : nam  «il  ille  futlo  nterre- 
dein  accipiendo  custodiam  prxsiai  ; iia  is  quoqiie  qui  comiiiodnm  uleiidi  per- 
tipil,  siniililiT  necesse  liabcl  ciislodiain  præslare.  Si  il  nuslra  pruvidenlia 
eliaili  hoc  in  decisionibus  noslris  emcndavil,  ul  in  dninini  sil  volunlale,  sivc 
coniniodaii  aclionem  adversuseum  qui  rem  corn  moda tain  accepil,  moveredesi- 
derat.sive  furli  adverses  eum  qui  rcnisubripilil,et  allerulra  earuin  elcCla,  du- 
minuni  non  posse  ex  pœnilenlia  ad  allt'iam  venireaelioneni.SeJ  si  quideiu  fui  cm 
elegeril,  ilium  qui  rem  ulendam  aecepil  penilus  libérai!.  Sin  autel»  commo- 
dator  venial  adversus  eum  qui  rem  ulendam  aecepil  : ipsi  quideiu  nullo 
modo  compeiere  posse  adverses  liirein  furli  aclionein,  eum  aulem  qui  pro 
re  commodaia  convenilur,  posse  adversus  furem  furli  babere  aclionem.  lia 
lamcn  si  dominus  sciens  rem  esse  subrepiam,  adversus  eum  eui  res  comnio- 
data  fuil  pervenil;  sin  aulem  nescius,  eldubilans  rem  non  esse  apud  eum, 
coniniodaii  aclionem  insliiuii,  po»tea  aulem  re  comperia  voluil  rcmiliero 
quideiu  coniniodaii  aclionem,  ad  furli  aulem  pervenire,  lune  licentia  ei  con- 
cedalur,  cl  adversus  furem  venire,  nullo obslaculo  ei  opponendo  : quoniam 
incerlus  conslilulus  movil  adversus  eum  qui  rem  ulendam  accepil  coniinodali 
aclionem  (nisi  domino  ab  eosalisfucium  esi  iluncctenlm  omnimodo  furem  a 
domino  quidem  lurti  aciione  liberari,  supposiium  aulem  esse  ei  qui  pro  re 
sibi  commodaia  domino  satisfecit),  cutn  manifellissiimim  est,  etiainsi  ab 
inilio  dominus  aclionem  instiluil  coniniodaii,  ignarus  rem  esse  subrepiam, 
postea  aulem,  hoc  ei  cognilo,  adversus  furem  iransivit,  omnimodo  liberari 
eum  qui  rem  commodatam  accepil.  quemcunique  causæ  exiluni  domiflus 
adversus  furem  babueril  ; eadem  definilione  obtinenle,  sive  in  parleni,  sivc 
in  soliduui  solvemio  sil  is  qui  rein  conunodaiam  accepil. 

Les  anciens  ont  cru  devoir  appliquer  au  commodataire  ce  que  nous  ve- 
nons de  dire  du  foulon  et  du  tailleur.  En  effet , le  couimodataire  qui  reçoit 
la  chose  dans  sou  propre  intérêt  et  pour  s’en  seriir  gratuitement,  en  devient 
le  gardien  : comme  le  foulon  , qui  reçoit  un  salaire , il  répoud  de  la  perte 
arrivée  par  cas  fortuit  ordinaire,  et  notamment  par  vol.  Justinien  apporte 
quelques  modifications  sur  ce  point.  «Notre  prévoyance,  « dit-il,  « a cru  de  • 

« voir  corriger  en  ce  point  l’ancienne  jurisprudence.  Nous  décidons  que  le 
« propriétaire  aura  le  choix  d’exercer  l’action  commodali  contre  le  com- 
« modataire,  ou  l'action  furli  contre  le  voleur  ; mais,  après  avoir  opté , il 
« ne  pourra  pas  revenir  d’une  action  à l’auirc.  De  là , s'il  agit  contre  le 
« voleur , le  commodataire  est  libéré  de  son  obligation  ; si , au  contraire , 

« il  agit  contre  le  commodataire,  il  ne  peut  plus  intenter  contre  le  voleur 
« l’action  furli,  qui  appartient  dès  lors  au  commodataire  responsable  de  la 
« perte  : cela  toutefois  lorsque  le  propriétaire  sait  que  la  chose  a été  volée, 
« et  préfère  agir  par  l'action  commndati.  Mais  il  en  est  autrement  si  c’est 
„ dans  l'ignorance  du  vol  qu’il  a intenté  sou  action  contre  le  coinmoda- 
« taire  : alors,  lorsqu'il  vient  à l’apprendre,  s’il  veut  abandonner  l'action 
« commodali  pour  intenter  l’action  furli,  il  le  pourra  sans  rencontrer 
» d’obstacle,  parce  que  c’est  dans  l’ignorance  du  fait  qu’il  a intenté  l'action 
u commodali.  Cependant  si  le  propriétaire  a été  déjà  satisfait  par  le  comrno- 
« datnire , il  ne  peut  plus  agir  contre  le  voleur  : c’est  alors  au  commodataire 
« qui  a satisfait  à son  obligation , qu’appartient  le  droit  d’intenter  l'action 
« furli.  Au  reste,  il  est  certain  que,  si  le  propriétaire  qui  a intenté  l'action 
« commodali  dans  l’ignorance  du  vol,  l’abandonne  ensuite,  et  agit  contre  le 
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» voleur,  le  commodatairc  se  trouve  alors  entièrement  libéré,  quel  que  soit 
« d'ailleurs  le,  résultat  du  procès  intenté  contre  le  voleur.  A l’égard  du 
« commodatairc , il  n’y  a jamais  , quant  à l'action,  à distinguer  s’il  offre 
« une  solvabilité  totale  ou  seulement  partielle.  » 

XVII.  Scd  is,  apud  quem  res  deposiia  est,cuslndiam  non  pr, -estai,  sed  tan- 
tum io  co  olinoxitis  est,  si  qnid  ipso  dolo  malo  feceril  : qua  de  causa,  si  res 
ei  subrepta  fucril,  quia  rcstiluendie  ejus  rei  nominc  deposili  non  tcneiur, 
nec  ob  id  ejus  inlercst  rem  salvain  esse,  furti  agere  non  potest,  sed  furii 
nctio  domino  competit. 

Quant  au  dépositaire,  il  ne  répond  pas  de  la  garde , mais  seulement  de 
son  dol  et  de  la  faute  voisine  du  dol , proxima  dota;  il  n'est  pas  responsa- 
ble de  la  perle  arrivée  par  cas  fortuit  et  par  vol,  et  par  conséquent  il 
n'a  aucun  intérêt  à la  conservation  de  la  chose  : il  suit  de  lé  que  ce  n'est 
pas  à lui , mais  au  propriétaire  qu’appartient  l'action  furti.  Toutefois,  si  le 
dépositaire  s’était  lui-inémc  offert  au  dépôt  ou  s’était  chargé  des  eas  fortuits, 
il  serait  responsable  du  vol  : comme  il  aurait  par  là  un  intérêt  à la  conser- 
vation de  la  chose,  c’est  à lui  qu'appartiendrait  l'action  furti.  On  applique- 
rait cependant  ici  les  innovations  établies  par  Justinien  à l’égard  du  com- 
modatairc. 

, XVIII.  In  siunma  scicndtim  est,  quæsilitm  esse,  an  impubes  rem  aliénant 
amovendo  fiiitmn  facial.  Et  placet,  quia  furtiiin  ex  alTectu  consistit,  ita 
démuni  obligation  crimine  impubereni,  si  proximus  pubcrlati  sil, -etob  id 
intelligat  sc  delinquere. 

On  s'est  fait  cette  question  : L’impubère  qui  soustrait  la  chose  d’autrui 
cnnmiet-il  un  vol  P Les  jurisconsultes  ont  fait  cette  distinction.  Si  l’impu- 
bère est  infantile  proximus , c’est-à-dire  s’il  n’a  pas  encore  sept  ans,  il  n’a 
point  de  discernement,  point  d’intention  ; de  là,  il  n’a  nullement  pu  com- 
mettre une. soustraction  frauduleuse,  qui  suppose  nécessairement  l’existence 
de  1 ’animus  fnrandi;  et  par  conséquent  il  n’est  pas  soumis  à l’action  de 
vol.  Mais,  au  contiaire,  si  l’impubère  est  pubcrlati  proximus , comme 
il  a déjà  la  conscience  de  son  méfait,  on  peut  intenter  l’action  de  vol  con- 
tre lui. 

XIX.  Furti  actio  sive  dupli,  sive  qiiadrupli,  tantum  ad  ptentr  pcrsecuiioncni 
pertincl  : nami|isius  ici  perscriitioncin  extrinsocus  babi  l dominas,  qiiam  aut 
viiidicnudo  suit  < ondicendo  polesl  enferre.  Scd  vindicatio  quidem  adverses 
possessoi  em  est,  sive  fur  ipso  possidet.  sive  alius  quiiibet;  condirtio  aillent 
adverses  ipsum  l'urem  lieredenive  ejus,  lieel  non  possideui,  competit. 

L'action  furti  soit  au  double,  soit  au  quadruple,  qui  «e  donne  contre  le 
voleur  et  ses  complices,  et  non  contre  leurs  héritiers,  a pour  unique  objet 
la  poursuite  de  la  peine.  Ce  que  l’on  multiplie  par  quatre  ou  par  deux, 
suivant  que  le  vol  est  nmnifcslum  ou  nec  manifestum,  c'est  l’intérêt  du 
demandeur  à la  conservation  de  la  chose.  Or,  pour  le  propriétaire,  cet  in- 
térêt qui  n'est  jamais  inférieur  à la  valeur  de  la  chose,  s’élève  quelquefois 
bien  au  delà  Quand  il  s’agit  d'autres  personnes,  notamment  des  usu- 
fruitiers, leur  intérêt  est  souvent  inférieur  à la  valeur  de  la  chose  volée. 


Digitized  by  Google 


LIVRE  IV,  TITRE  2,  PR. 


SOI 


— Indépendamment  de  l’action  furli,  purement  pénale,  le  propriétaire 
peut  réclamer  sa  chose  soit  parla  revendication,  soit  par  la  condiction  fur- 
tive ; or,  le  propriétaire  agit  par  la  revendication  contre  celui  qui  détient 
la  chose  en  soutenant  qu’il  en  est  propriétaire  ex  jure  Qniritium  : si  le  pos- 
sesseur avait  cessé,  de  posséder  par  mauvaise  foi,  il  serait  soumis  à l'action 
ad  exhibendum.  La  condiction  furtive,  qui  se  donne  contre  le  voleur  ou 
ses  héritiers,  bien  qu’ils  ne  possèdent  pas,  est  une  action  personnelle  dans 
laquelle  le  demandeur  soutient  que  le  défendeur  doit  lui  transférer  la  pro- 
priété. Contre  les  régies  ordinaires,  et  en  haine  du  vol , on  a donné  au 
propriétaire  le  droit  de  réclamer  sa  chose  au  voleur  par  une  action  réelle 
ou  par  une  action  personnelle.  Celte  revendication  et  cette  condiction  fur- 
tive s’appellent  rci  persecitloriœ , par  opposition  à l'action  furli , qui  est 
poenæ  pe  rseculoria.  L’action  rei  persecutoria  et  celle  pœaœ  persecutoria 
se  cumulent  et  s’exercent  successivement. 

TITRE  IL  — De  f action  des  biens  enlevés  par  violence. 


Qui  res  aliénas  rapit,  tenetur  qnidem  etiani  furli.  Quis  enini  ma  gis  alié- 
nai» rem  invilo  domino  conlrecial,  quai»  qui  vi  rapit?  Ideoque  reele  diction 
est,  cm»  improbum  furcm  esse.  Sed  laine»  propriam  aclionein  ejus  delicli 
nomine  præior  introduxit,  quæ  appellatur  vi  bonorum  raptorum,  et  est 
intra  annum  sinipli.  Quæ  actio  ntilis  est  ctiain  si  quis  unam  rem,  liect  mini- 
mal», rupuerit.  Quadruplum  aulcin  no»  totuni  pâma  est,  et  extra  pâmant 
rei  perseculio,  sieul  i»  actione  furli  nianifesti  diximus:  sed  i»  quadruplo 
inest  et  rci  perseculio,  ut  puma  tripli  sit,  rive  coniprehendalnr  raplor  in 
ipso  delicio,  sive  non.  Ridieuluin  est  c»im,  levioris  esse  conditionis  cnm  qui 
vi  rapit,  quain  qui  clam  amovet. 

Celui  qui  enlève  par  violence,  vi  rapit , les  choses  appartenant  à autrui, 
est  évidemment  soumis  à l’action  furli  : est  il,  en  effet,  un  enlèvement 
plus  contraire  h la  volonté  du  propriétaire,  que  celui  qui  se  commet  par 
violence?  Aussi  l'a-t-on  appelé  un  voleur  scélérat,  fur  im probus.  Cependant 
le  préteur  a introduit,  relativement  à ce  délit,  une  action  spéciale,  ap- 
pelée des  biens  ravis  par  violence,  vi  bonorum  raplorum  : elle  est  du 
quadruple  dans  l’année,  et,  après  l’année,  du  simple  ; elle  se  donne  contre 
celui  qui  n’a  ravi  qu'un  seul  objet , quelque  faihle  qu’en  soit  la  valeur. 
Toutefois,  dans  cette  action  , le  quadruple  n’est  pas  uniquement  à litre  de 
peine , comme  cela  a lien  dans  le  vol  manifeste,  où  l’on  a encore  une  ac- 
tion persécutoire  de  la  chose.  Car  la  valeur  de  la  chose  se  trouve  ici  com- 
prise dans  le  quadruple  ; de  là  , la  peine  est  seulement  du  triple  , que  le 
voleur  ait  été  ou  non  surpris  en  flagrant  délit.  En  effet , il  serait  ridicule 
de  punir  moins  rigoureusement  celui  qui  vole  en  employant  la  violence, 
que  celui  qui  fait  une  soustraction  clandestine.  — L’action  vi  bonorum 
raplorum  diffère  sous  plusieurs  raports  de  l'action  furli  manifesli.  En 
effet,  celle-ci  est  civile  , perpétuelle  , et  le  quadruple  est  purement  pénal. 
L’action  vi  bonorum  raplorum,  au  contraire,  est  prétorienne,  annuelle, 
et  le  quadruple  est  mixte,  c’est-à-dire  contient  à la  fois  la  valeur  de  l'objet 
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ravi  et  la  peine  , en  sorte  que  le  triple  seulement  est  pénal.  — Au  reste  , 
celui  qui  a l'action  vi  bonorum  rapiorum  peut  agir  par  l'action  furti: 
après  l'année,  celle  dernière  action  vaudra  toujours  mieux  que  l'autre  ; 
durant  l’année  , s'il  \ a vol  manifeste,  il  vaut  encore  mieux  agir  par  l'ac- 
tion Jurti  manifesti.  Bien  plus  , après  avoir  intenté  l'action  vi  bonorum 
rapiorum  , on  peut  encore,  s’il  y a vol  inauifeste  , agir  par  celle  furti 
manifesti , pour  obtenir  ce  qu’elle  contient  de  plus  ; et , après  avoir  in- 
tenté l'action  furti  nec  manifesti,  on  peut  agir  par  celle  vi  bonorum  rap- 
torum , pour  obtenir  ce  qu’elle  contient  de  plus. 

I.  Quia  lamcn  ila  eompetit  litec  actio,  si  dolo  nialo  quisque  rapueril  : qui 
aliquo  errore  inductus,  siiain  rem  esse  exislinians,  et  iniprudens  juris,  eo 
aniiiio  rapuit,  quasi  domino  lierai  rein  suant  et  la  in  per  vim  auferre  a pos- 
sessoribus,  absolvi  débet.  Oui  scilicel  conveniens  esl,  nec  furti  lenei  i eurn 
qui  eodcui  hoc  animo  rapuit.  Sed  lie,  duin  lalia  excogilenlur,  inveniatur  via 
per  q lia m raptores  impune  suam  exerceant  avariiiani . melius  divalibus 
consiilulionibus  prohac  parte  prospectuni  est,  ut  neniini  liceat  vi  rapere  rem 
inobilem,  vel  se  nioventeni,  licel  suam  eanidem  rem  exisliniet  : sed  si  quis 
contra  statut:!  feceril,  rci  quidein  suæ  duiniiiio  cadere  ; sin  aiilcni  aliéna  sil, 
post  rcsiituiionem  ejus,  etiaiu  æstiniaiiunem  ejusdeui  rci  præslare.  Quod 
non  soliini  in  mobilibus  rébus,  quæ  rapi  possunt,  consiituiiones  obliucrc 
censuerunt,  sed  etiaiu  in  invasionibus,  qiiæ  circa  res  suli  liunt,  ut  ex  bac 
causa  otnui  lapina  lioniiiicsabsiincanl. 

Cette  action  ne  se  donne  que  contre  celui  qui  ravit  de  mauvaise  foi , 
dolo  malo.  De  là,  il  faut  absoudre  celui  qui  ravit  une  chose  dont,  par  er- 
reur , il  se  croit  propriétaire  , lorsque  , par  ignorance  du  droit , il  pense 
qu’en  sa  qualité  de  propriétaire,  il  peui  employer  la  violence  pour  enlever 
sa  chose  des  mains  des  possesseurs  ; d'ailleurs,  comme  il  n'est  pas  de  mau- 
vaise foi  et  n'a  pas  Vanimus  furandi,  il  est  évident  qu’il  n’est  point  sou- 
mis à l'action  de  vol.  « Cejieiidant,  » dit  Justinien , « pour  éviter  que  les 
« ravisseurs  , en  se  couvrant  de  pareils  prétextes  , ne  trouvent  moyen 
« d’exercer  leur  avidité  criminelle , une  constitution  des  empereurs  » Va- 
lentinien et  Théodose  « renferme  sur  ce  point  une  sage  et  prévoyante 
» disposition  : elle  décide  que  le  propriétaire  lui-méme  ne  pourra  jamais 
o enlever  par  violence  un  meuble  ou  tin  animal , rem  mobilem,  vel  se  mo- 
« venicm  ; en  cas  de  contravention,  si  la  chose  appartient  au  ravisseur,  il 
« en  perd  la  propriété,  cl,  si  elle  ne  lui  appartient  pas,  il  est  tenu  de  la 
« restituer  et  d’en  payer,  en  outre  , l’estimation.  Cette  constitution  n’est 
" pas  applicable  seulement  quand  il  s’agit  de  choses  mobilières,  seules  stts- 
« ceptibles  d’être  ravies,  mais  encore  quand  il  s’agit  d’immeubles  envahis  ; 
» cela  afin  de  prévenir  toute  espèce  de  violence.  « 

11.  Satie  iu  hnc aclionc  non  inique  expectalnr,  rem  in  bonis  aetnris  esse  : 
nom  sive  in  bonis  sil,  sivc  non  sil,  si  lamen  ex  bonis  sit,  loetim  hær  actio 
liabebit.  Quart;  sive  coniinottala,  sive  locala,  sive  pignerata,  sive  eliam  ilepo- 
sila  sil  apuil  Tiliuni  sic,  ni  intersit  ejus  e.mi  non  au  fer  ri,  veluli  si  in  redepo- 
sita  culpam  quoque  promisit,  sive  btma  fuie  possideal,  sive  iisuntfruclum  in 
ca  quis  liabeal  vel  quod  aliiid  jus,  non  rapi  : dieemliiin  est,  conipctere  ei 
banc  aeduneni,  ut  non  dominium  nccipial,  sed  illud  solmn  quod  ex  bonis 
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ej hs,  qui  rapinani  passus  est,  id  est  qnod  ex  suhslantia  ejns  abtaluin  esse 
proponatur.  El  generaliter  dicemlnm  est.  ex  quibus  eansis  furli  actio  eom- 
pvtit  in  le  dam  facta,  ex  hisilem  causis  omnes  habere  liane  actionciii. 

Il  n’est  pas  nécessaire,  pour  pouvoir  exercer  l’action  vi  bonorum  rap- 
lorum , que  la  chose  soit  dans  le  patrimoine  du  demandeur , il  suffît  que 
l’enlèvement  intéresse  son  patrimoine  d’une  manière  quelconque.  De  là, 
si  Titius  est  locataire , commodataire , créancier  gagiste,  ou  même  dépo- 
sitaire de  la  chose  ravie , à la  conservation  de  laquelle  il  est  intéressé 
parce  qu’il  a promis  de  veiller  à sa  garde;  ou  bien  s’il  en  est  possesseur  de 
bonne  foi , ou  s’il  a sur  elle  un  droit  d’usufruit  ou  tout  autre  droit  qui 
l’intéresse  à ce  que  la  chose  ne  soit  pas  ravie  : dans  chacun  de  ces  cas,  il 
faut  décider  qu’il  peut  exercer  cette  action  , afin  d’obtenir,  non  pas  la 
valeur  de  la  propriété,  mais  l'équivalent,  multiplié  par  quatre  , de  la  perte 
que  lui  a causée  l’enlèvement  de  la  chose.  En  général , dans  tous  les  cas  où 
une  soustraction  clandestine  donnerait  à une  personne  l'action  furli , l’en- 
lèvement par  violence  lui  donne  l’action  vi  bonorum  raplorum.  Cette 
dernière  action  se  donne  même  à des  personnes  auxquelles  l’action  furli 
ne  serait  pas  accordée,  à cause,  de  la  gravité  et  de  la  publicité  de  la  vio- 
lence, qui  outrage  celui  à qui  elle  est  faite  , et  qui,  pour  cela,  donne  lieu 
à une  action  criminelle. 

TITRE  III.  — De  la  loi  Aquilia. 


Damni  injuriæ  actio  constitnitiir  per  legetn  Aquiliam.  Cnjiis  primo  cqpite 
cauttiin  est  ut.  si  qois  hoiiiinciii  atienmn.  alienamve  quadriipedeui,  quæ  pectl- 
<1  uni  numéro  sit,  injuria  occident,  quanti  ca  rts  in  eo  uimo  plurimi  fucril, 
tantum  domino  Jarc  damnelur. 

I.a  loi  Aquilia  est  un  plébiscite  rendu  sur  la  proposition  , ro"atio,  du 
tribun  Aquilius  , l’an  de  Home  367  , selon  M.  Ortolan , l’an  528  , selon 
M.  Du  ( «turroy.  Quoi  qu’il  en  soit,  ce  plébiscite  , qui  réprime  le  dnn- 
num  injuria  factum,  abroge  entièrement  les  dispositions  législatives  faites 
sur  le  même  sujet,  et  notamment  celles  de  la  loi  des  Douze-Tables.  — 
L'action  qui  dérive  de  cette  loi  est  appelée  soit  actio  legis  Aquilia,  à 
cause  de  la  rogatio faite  parle  tribun  Aquilius,  soit  actio  damni  injuriæ, 
à cause  qu’elle  a pour  objet  la  punition  du  dommage  injurieux. 

La  loi  Aquilia  comprenait  trois  chefs , en  pua , que  nous  allons  exa- 
miner. 

Premier  chef . — D'après  le  premier  chef  de  la  loi  Aquilia,  celui  qui 
tue  l’ esclave  d'autrui  ou  un  quadrupède  appartenant  à autrui  et  faisant 
partie  des  animaux  qui  vivent  en  troupeaux  , sera  condamné  à payer  la 
plus  haute  valeur  que  la  chose  a eue  dans  l’année  qui  a précédé  le 
délit. 

I.  Quod  aulem  non  prrccisc  de  quadrupède,  sed  de  ea  tantum  quæ  pecu- 
dum  numéro  est  (.avenir,  eo  périme!  ut  neque  de  feris  besliis,  ncque  de 
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cnnilnis  caution  esse  inielligamus;  sed  île  ltis  tantum  quæ  propric  pasei 
ilicunlur,  qualcs  sunt  equ i,  iniill,  asini,  boves,  oves,  capta-.  De  sulluis  quo- 
qne  iilem  plaenit:  nam  et  sues  pccutlum  appellation»;  coulinenlur,  quia  et 
li i grcgaiim  paseuntur;  sic  dcniquc  et  Homerus  in  OJyssea  ait,  sicui  Æliiis 
Marcianus  in  suis  lustiiulinnibus  refert: 


ira»;  Tî’v  qt  oùtao!  wajiitusov,  «i  Si  viawton 
lias  K-,pax',t  itirpr,,  ini  Tl  xpr.yri  ApiOi'jüiri. 

La  loi  Aquilia  ne  parle  pas , dans  ce  premier  chef,  de  tous  les  qua- 
drupèdes indistinctement  ; mais  do  ceux-là  seulement  qui  vivent  en  trou- 
peaux : ainsi , elle  n’est  appliquablc  ni  aux  animaux  sauvages , ni  aux 
chiens.  Elle  s’applique  donc  uniquement  aux  quadrupèdes  qui  paissent 
en  troujieaux  ; or  tels  sont  les  chevaux , les  mulets  , les  ânes , les  bœufs  , 
les  moutons  et  les  chèvres.  Les  porcs  sont  rangés  dans  cette  classe  , car 
ils  paissent  en  troupeaux  ; de  là,  Homère  dit  dans  son  Odyssée,  comme 
le  rapporte  Ælius  Marcicn  dans  ses  Instituts  : 

* On  le  voyait  assis  gardant  des  porcs,  qui  paissaient  au  pied  du  roclicr  de  Ko- 
« rax,  sur  les  bords  de  la  fontaine  Arètbusc.  » 

TI.  Injuria  aulem  oeeidere  intelligitur,  qui  nollo  jure  oceidit.  I laque 
lalronem  qui  oceidit,  non  lencuir:  uliqnc  si  aliter  pcrieulnm  cflugere  non 
poiest. 

Celui-là  tue  injustement,  injuria , qui  tue  sans  aucun  droit,  nnllo 
jure.  De  là  pour  connaître  si  une  personne  est  soumise  on  non  à l’action 
de  la  loi  Aquilia  , on  examine  uniquement  si  elle  tue  sans  droit  ou  avec 
droit.  Sur  ce  point,  on  ne  considère. donc  jamais  l'intention.  — Au  reste, 
celui  qui  a tué  un  voleur  n’est  pas  soumis  à l’action  de  la  loi  Aquilia,  lors- 
qu’il n’a  pas  dépassé  les  bornes  d’une  légitime  défense,  c’est-à-dire  s'il  ne 
pouvait  autrement  échapper  au  péril.  En  effet , dans  ce  cas  , il  n'a  pas  agi 
contrairement  au  droit  ; car  cet  adage  est  un  principe  naturel  : « 11  est 
« permis  de  repousser  la  force  par  la  force , Vint  vi  repellcre  fus  est.  « 

III.  Ac  ne  is  qnideni  bac  lege  lenctnr  qui  castt  oceidit,  si  modo  culpa 
ejtts  india  iuvcnialur:  nam  alioquin  non  minus  ex  dolo,  quant  ex  culpa  quis- 
qitc  hac  lege  lenetur. 

La  loi  Aquilia  punit  la  faute  non  moins  que  le  dol;  mais  ses  dispositions 
ne  sont  pas  applicables  ’a  celui  qui  a tué  par  accident  et  sans  aucune  es- 
pèce de  faute,  C'est  là  aussi  ce  que  dit  (laïus:  « Celui-là  est  impuni  qui 
« cause  un  dommage  par  accident , s’il  n'est  coupable  ni  de  dol  ni  de 
« faute:  Impuni  us  est  tjiii  sine  culpa  et  tlolu  inaloi  asti  rp.otlam  dainnum 
« commiltil.  » 

JV.  Itaqne  siquis.  duni  jactdis  ledit,  vol  cxemUtur,  transuuntcm  servmn 
Ilium  tiajeceril,  distingiiitur.  N a tu  si  id  a milite  qtiitli'tu  in  cainpo,  coque  ubi 
solitum  est  exertilaii.  admission  est.  nullu  culpa  »-jtis  intelligitur;  si  alius 
taie  quiil  adinisci  il,  cnlpæ  rens  est.  Idem  juris  est  et  de  milite,  si  is  in  alio 
loeo,  quant  qui  cxerriiandis  mililibns  destinâtes  est,  id  admisit. 
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Quelqu’un  s'exercait  à lancer  des  flèches  ; il  a percé  votre  esclave  qui 
passait  : avez-vous  contre  lui  une  action  ? On  fait  la  distinction  suivante  : 
Si  celui  qui  a percé  votre  esclave  d'une  flèche  n’est  pas  un  militaire  , on 
peut  lui  reprocher  une  faute  ou  du  moins  une  imprudence  ; par  consé- 
quent il  est  responsable  du  dommage  causé.  Si , au  contraire  , c’est  un 
militaire,  on  fait  cette  sous-distinction  : S’il  s’exercait  dans  un  lieu  autre 
que  celui  destiné  aux  exercices  de  la  guerre  , il  est  en  faute , et  par  con- 
séquent il  est  soumis  à l'action  de  la  loi  Aquilia  ; mais  s’il  s’exerçait  dans 
le  camp  ou  dans  un  lieu  destiné  à de  pareils  exercices , il  n’y  a ni  faute  ni 
imprudence  à lui  imputer  ; de  là  , le  maître  de  l'esclave  tué  n'a  pas  d'ac- 
tion contre  lui. 

V.  Item  si  putator,  ex  arbore  dejeeto  ramo,  servtim  tuum  transeuntem 
occiderit,  si  prnpe  viam  pnhlicam  aut  vicinalcni  i l factum  est,  ncque  praecla- 
mavii  ut  casus  evilari  possit,  eulpæ  reus  est;  si  præclamavit,  neque  ille  cura- 
vit  cavcre,  extra  culpatn  est  putator.  Ætpte  extra  culpaiii  esse  iiilelligilur,  si 
seorsiim  a via  forte,  vel  in  medio  fundo  cædebal,  licol  non  præclamavit,  quia 
co  luco  itulli  extraneo  jus  fut  rat  versandi. 

lin  bûcheron,  en  abattant  une  branche  d'arbre,  a tué  votre  esclave  qui 
passait  : avez-vous  contre  lui  l’action  damni  injuria;  ? Il  faut  distinguer. 
Lorsque  l’accident  est  arrivé  sur  la  voie  publique  ou  sur  un  chemin  vici- 
nal , le  bûcheron  est  en  faille  et  par  conséquent  soumis  à l’action  de  la 
loi  Aquilia  , s'il  n’a  pas  crié  |>our  que  l’on  pût  éviter  la  branche  ; mais  s’il 
a crié  , præclamavit , il  est  irréprochable  quand  l’esclave  n’a  pas  eu  soin 
de  se  garer  de  la  chute  de  la  branche.  Mais  , nu  contraire  , lorsque  le  bû- 
cheron ébranchait  un  arbre  loin  de  la  voie  publique  ou  dans  le  milieu  d’un 
champ,  qu'il  ait  ou  non  crié  , il  n’est  nullement  soumis  à l’action  de  la  loi 
Aquilia  ; car  aucun  étranger  n’avait  le  droit  de  passer  dans  un  pareil  lieu. 

VI.  Prælerea  si  ntedicus,  qui  servum  Ititun  seettit,  dereliqueril  curalio- 
uem,  alquc  ub  id  morluus  fueril  servus,  eulpæ  reus  est. 

Le  médecin  est  en  faute  si , après  avoir  fait  une  opération  chirurgicale 
à un  esclave  , il  abandonne  le  traitement  du  malade,  qui  meurt  par  suite 
de  cet  abandon. 

VII.  Iinpcritia  quoque  eulpæ  anuumeratur,  veluli  si  mediciis  ideo  servum 
tuum  occident,  quod  eum  male  secucrit,  aut  perperatu  ei  nicdicaïueiilmn 
dederit. 

L’impéritie  est  assimilée  à la  faute.  De  là,  si  un  médecin  tue  votre  es- 
clave par  une  opération  mal  faite  . ou  par  un  médicament  administré  mal 
à propos  , vous  avez  contre  lui  l'action  damni  injurier. 

VIH.  Irnpelu  quoque  mularum,  quas  mulio  propter  ioiperiliam  retincre 
non  potuerit,  si  servus  tous  oppressus  fuerit,  eulpæ  reus  est  mulio.  Sed  cl, 
si  propter  iiiûruiitaicin  rctiocrc  eas  non  potuerit,  cuni  alius  (irmior  rctinerc 
poluisset,  æque  eulpæ  tenetur.  Eadem  placucrunl  déco  quoque  qui,  eum 
cquo  veheretur,  inipetuiu  ejus  aut  propter  inlirniitatcni,  aut  propter  inipcri- 
tiaiu  suant  relittere  non  potuerit. 
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Pareillement,  si , par  impéritie , un  muletier  n’a  pu  retenir  ses  mules 
qui  se  sont  emportées  et  qui  ont  écrasé  votre  esclave,  il  est  en  faute;  si 
c’est  par  faiblesse  qu’il  n’a  pu  les  retenir,  il  est  également  en  faute  , et 
par  conséquent  soumis  à l'action  de  la  loi  Aquilia.  Lu  effet,  la  faute  s’ap- 
précie ici  in  abstracto  : on  est  tenu  de  réparer  le  dommage  qu'un  autre 
homme  plus  expérimenté  ou  plus  fort  aurait  empêché. — La  même  décision 
s’applique  au  cavalier  qui , par  impéritie  ou  par  faiblesse , n’aurait  pu 
contenir  la  fougue  de  son  cheval. 

IX.  His  auteiii  verbis  Iegis,  quanti  in  ko  anno  i'LI'Risii  fuekit,  ilia 
sententia  cxprimiliir,  ut  si  quis  liomiitem  muni,  qui  hodie  claudus,  aut  lus- 
cus,  aut  niancus  eril,  occident,  qui  in  eoauno  iuleger  aut  pretiosus  fucrit, 
non  tanii  teneatur,  quanti  is  hodie  eril,  sed  quanti  in  co  anno  plurimi  fue- 
rit.  Qua  ratioue  credituin  est,  paenaJeni  esse  hujus  iegis  aclionetn,  quia  non 
sol ii in  tanli  quisque  obligalur,  quantum  dainni  dederit,  sed  aliquaudo  longe 
plut  is  : ideoque  constat,  lu  bcrcdciu  eain  actioneiu  non  transire,  qme  transi- 
lura  fuisscl  si  ultra  daiuiium  nunqiiain  lis  æstiiuarclur. 

Ces  expressions  de  la  loi  Aqnilia  : « I.a  plus  grande  valeur  (|tic  la  chose 
« a eue  dans  l’année,  Quanti  in  en  anno  phtritni  fucrit,  » signifient  que 
si  quelqu'un  a tué  votre  esclave  boiteux  , manchot  ou  borgne  au  moment 
de  sa  mort,  mais  avant  été  , dans  la  même  année,  sans  aucune  infirmité  et 
d'un  grand  prix  , il  sera  tenu  de  payer,  non  pas  la  valeur  de  l'esclave  au 
moment  de  sa  mort,  mais  la  plus  haute  valeur  qu’il  a eue  dans  l’année  qui 
a précédé  sa  mort.  De  là  , on  a considéré  comme  pénale  l’action  de  la  loi 
Aquiiia  ; parce  que  l’on  est  tenu  non-seulement  du  dommage  causé  , mais 
encore  quelquefois  bien  au  delà.  Aussi  ii  est  admis  que  celte  action  ne  se 
donne  pas  contre  les  héritiers  de  celui  qui  a commis  le  délit , ce  qui  aurait 
lieu  si  le  montant  de  la  condamnation  ne  dépassait  jamais  la  valeur  du 
dommage. 

X.  IlUid  non  ex  verbis  Iegis,  sed  ex  inlcrprclalione  plaçait,  non  soluin 
perempti  corporis  scsiimulioneni  habendaiu  esse,  secnnduni  ea  quæ  dixiuius, 
sed  eo  aiupliusquidqiiid  piæicrca,  pereiuploco  corpnre,  danmi  vobis  allatiiin 
fuerit;  veliiti  si  servuui  tuum  heredem  ab  aliquo  insiilultiin  anlea  quis  oe- 
cideril, quai»  is  ju-su  tuo  adiret  : nam  bereilitads  quoque  amissse  raliouetn 
esse  habendaiii  constat.  Item,  si  ex  pari  miilaruin  nnam,  vel  ex  quadriga 
equimun  uiiiim  occident,  vel  ex  coum-dis  unus  servus  fuerit  oecisns  : non 
soluin  oecisi  fit  æstinialin,  sed  en  auiplius  iil  quoque  computatur,  quauto 
depretiali  sunl  qui  snpersunt. 

On  a admis,  non  d’après  les  termes  de  la  loi  Aquilia,  mais  d’après  son 
interprétation,  illud  non  ex  verbis  Iegis,  sed  et  interpretatioue  placuit , 
(ju'il  faut  tenir  compte  non-seulement  de  la  valeur  absolue  de  la  chose  pe- 
rle, comme  nous  l'avons  dit  ; mais  encore  de  sa  valeur  relative  , c'est-à- 
dire  des  dommages  que  sa  perte  a occasionnés.  De  là  , par  exemple , lors- 
que votre  esclave  est  institué  héritier  par  un  testateur  externe , si 
quelqu’un  le  tue  avant  qu’il  ait  fait  adition  d'hérédité  par  votre  ordre , il 
est  constant  qu’il  devra  vous  tenir  compte  de  la  valeur  de  l’esclave  , et , 
en  outre , de  l'hérédité  perdue.  Pareillement , lorsqu'on  tue  l'une  des  am- 
ies d’une  paire,  ou  l'un  des  chevaux  d'un  quadrige,  ou  l’un  des  esclaves 
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d'une  Iroupe  de  comédiens  , il  faut  tenir  compte  non-  seulement  de  l'ani- 
mal ou  de  l'esclave  tué  , mais  encore  de  la  dépréciation  qu'éprouvent  les 
animaux  ou  les  esclaves  qui  survivent.  — En  un  mot , le  montant  de  la 
condamnation  , dans  l’action  de  la  loi  Aquilia  , est  la  somme  de  la  valeur 
absolue  de  la  chose  et  de  la  valeur  relative. 

XI.  I.iltcrnm  est  autrui  ei,  cujus  serves  fucrit  occisus,  et  privato  judicio 
legis  Aqiiiiiæ  damniim  persequi,  cl  capitalis  criuiiuis  cuin  réuni  faccre. 

Au  reste  , celui  dont  l’esclave  a été  tné  peut  ou  poursuivre  la  répara- 
tion du  dommage  par  l'action  privée  de  la  loi  Aquilia  , ou  bien  agir  par 
une  action  publique,  en  portant  contre  le  meurtrier  une  accusatiou  capi- 
tale, introduite  par  la  lui  Cornélia.  Après  avoir  agi  par  l'action  privée,  ou 
peut  agir  encore  par  l'action  publique. 

XII.  Caput  scciimluni  legis  Aquiliæ  in  usu  non  est. 

Deuxième  chef.  — Le  deuxième  chef  de  la  loi  Aquilia  n’est  pins  en 
usage  sous  Justinien.  — D'après  ce  chef,  l’astipulateur,  adsli/uilator , qui , 
pour  frauder  le  stipulant  du  ses  héritiers,  aurait  libéré  par  acceptilaliou  le 
promettant , est  soumis  il  l’action  de  la  loi  Aquilia  , produisant  une  con- 
damnation au  double  en  cas  de  dénégation  in  jure.  On  peut  agir  à son 
choix  , contre  l’astipulatenr  infidèle,  par  l'action  de  la  loi  Aquilia  ou  par 
l’action  mandait  ; mais  celle-ci  est  moins  utile  an  demandeur  que  la  pre- 
mière , car  la  dénégation  in  jure  ne  fait  pas  élever  au  double  le  montant 
de  la  condamnation.  — Les  astipulateurs  sont  devenus  absolument  inutiles 
sous  Justinien,  qui  déclare  valables  les  stipulations  après  la  mort  du  stipu- 
lant ou  la  veille  de  sa  mort.  De  là  , le  deuxième  chef  de  la  loi -Aquilia  est 
entièrement  tombé  en  désuétude. 

XIII.  Capitc  tertio  de  omni  cætero  damno  cavctur.  Itaqne  si  quis  servum, 
vol  on m qiiadrupeilein  qtue  poetidiun  numéro  est  vtillieraveiM.  sim:  eam  qtia- 
ilrupedeiu  qn®  pecuduiii  numéro  non  est,  veluli  eiineiu  suit  furutii  besliam, 
YUlneinveiii.  aul  occident,  hoc  capile  atlio  consliluilur.  In  cæteris  qnoque 
omnibus  aniinnlibits.  item  in  omnibus  retins  quæ  anima  carenl.  daniiium 
injuria  daluin  liac  parle  vindicalur.  Si  quid  enlin  ns; mu,  ant  ruptum,  aul 
iractuni  liieril,  aelioex  hoc  capile  constiluiliir;  qnaiiquam  polueritsola  rupti 
appollatio  in  omîtes  islas  causas  suflkere  : rnplum  enim  inlelligilur  quod 
quoquo  modo  corruptiuii  est.  (Jndc  non  solum  usla,  aul  fracla,  sed  eliain 
soissa,  elcollisa,  el  effusa,  et  iptoquo  modo  pureinpla  atque  détériora  facla 
hoc  verbo  continéntur;  denique  responsum  est.  si  quis  in  alicnuni  viniun 
aut  oleum  id  imunserit,  quo  naluralis  bonitas  vint  vcl  olei  corrunipcreuir,  ex 
liac  parle  legis  enm  leneri. 

Troisième  chef.  — Le  troisième  chef  de  la  loi  Aquilia  pourvoit  à tous 
autres  dommages.  Ainsi , le  premier  chef  ne  statue  que  sur  le  cas  où  quel- 
qu’un a tué,  occident,  un  des  quadrupèdes  vivant  en  troupeaux  ou  un  es- 
clave ; dans  le  troisième  chef,  une  action  est  établie  contre  celui  qui  leur 
a fait  des  blessures , vulneraverit.  Bien  plus,  le  troisième  chef  donne  une 
action  contre  celui  qui  tue  ou  qui  blesse  un  quadrujiède  ue  faisaui  jias 
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partie  de  ceux  qui  paissent  en  troupeaux , comme  un  chien  ou  une  bête 
sauvage.  Enfin,  il  punit  celui  qui  a causé  du  dommage  injustement,  non- 
seulement  sur  un  animal , mais  encore  sur  toutes  les  choses  inanimées.  De 
là,  si  quelque  chose  a été  brûlée,  rompue  ou  brisée,  l'auteur  du  dommage 
est  soumis  à une  action  d'après  ce  chef.  Le  mot  rompu,  ruptum,  suffirait 
pour  comprendre  tous  les  cas,  car  il  désigne  tout  ce  qui  est  détérioré,  cor- 
ruption; il  doit  donc  s’entendre  non-seulement  de  ce  qui  est  brûlé  ou 
brisé,  mais  encore  de  ce  qui  est  fendu,  écrasé,  répandu  ou  détérioré  d’une 
manière  quelconque.  Enfin,  on  a décidé  que  celui  qui  mêlerait  au  vin  ou 
à l'huile  d'autrui  des  substances  qui  en  détérioreraient  la  bouté  naturelle, 
serait  soumis  à l'action  établie  par  le  troisième  chef  de  la  loi  Aquilia. 

XIV.  lllud  palam  est,  sicut  ex  primo  capite,  ita  démuni  quisque  lenelur,  si 
dolo  suit  culpa  ejus  homo  aut  quadrupes  occisus  occisave  fuerit,  ita  ex  hoc 
capite,  ex  dolo  aut  culpa,  de  cælcro  dauino  quemque  leneri.  Hoc  lamcii 
capite  non  quanti  in  ro  anno,  séd  quanti  in  (fichus  Iriginla  proxi  mis  rcs 
fuerit, obligalur  isqui  daninuin  dederit. 

De  même  que,  dans  le  premier  chef,  on  n'est  tenu  de  la  perte  de  l’es- 
clave ou  du  quadrupède  qu'aulant  qu’on  les  a fait  périr  par  dol  ou  par 
faute;  ainsi,  dans  le  troisième  chef,  il  est  évident  que  l'on  n’est  tenu  du 
dommage  que  lorsqu'il  y a dol  ou  faute.  Ce  dernier  chef  oblige  l’auteur 
du  dommage  à payer  la  valeur  que  la  chose  a eue  , non  pas  dans  l'année , 
non  quanti  in  co  anno,  mais  daus  les  trente  derniers  jours , in  diebus 
triginta  proximis. 

XV.  Ac  ne  plummi  quidem  vcrbiim  adjicilur.  Sud  Sahino  rectc  placuil, 
période  hahendam  æslimalioneiii.  ac  si  cliaui  hac  parle  l’LURlMl  verbuin 
adjeetmn  missel  • nam  plcbcin  Romanani,  qu:e  Aquilio  tiihiino  rogautc  banc 
lcgeni  tulil,  coiiteulaiii  fuisse,  (|uod  prima  parle  eu  verbo  usa  .est. 

Le  troisième  chef  de  la  loi  Aquilia  était  ainsi  conçu  : « Ouc  celui  qui  a 
» causé  le  dommage , soit  condamné  à payer  au  maître  la  valeur  que  la 
« chose  avait  dans  les  trente  derniers  jours , Si  quis  dmnnuin  facit,  quanti 
« ca  res  eril  in  diebus  triginta  proximis , tantum  ms  d mina  dure  dam- 
>■  naïus  esto.  » Le  mol  plurtmi , la  plus  haute  valeur,  qui  a été  placé 
dans  le  premier  chef  de  la  loi  Aquilia  , ne  se  trouve  pas  dans  le  troisième 
chef.  De  là , comme  le  rapporte  Gaïus , quelques  jurisconsultes  préten- 
daient que  l’auteur  du  dommage  lie  devait  être  condamné  qu'à  la  moindre 
valeur  que  la  chose  détériorée  avait  eue  dans  les  trente  derniers  jours.  Mais 
Sahinus,  dont  l’opinion  a enfin  prévalu  , pensait  avec  raison  que  l’estima- 
tion doit  être  calculée  comme  si  le  mot  plurimi  eût  été  exprimé  dans  le 
troisième  chef  ; car  les  plébéiens,  en  votant  celle  loi  sur  la  proposition  du 
tribun  Aquilius , ont  cru  qu’il  suffisait  d’avoir  employé  ce  mot  dans  le 
premier  chef. 

XVI.  Cadcrmn  placuil,  ita  démuni  dircetam  ex  hac  loge  ariionrm  esse,  si 
quis  præcipuc  corporc  su»  dummim  dederit.  bicoque  in  cum  qui  alio  modo 
danimim  dederit,  utiles  aclioiics  dari  soient  : veluti  si  quis  iioiuiucm  alic- 
num  aulpecusila  iucluscril  ut  famé  liccarclur,  auijumenlum  tant  vclic- 
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inenter  cgerit  ut  ruinperetur,  aut  pecus  in  tantum  exagitavcril  ut  præcipita- 
relur,  aut  si  quis  alieuo  servi)  persuaserit  ut  in  arbnrem  ascemieret,  vel  in 
pulctim  descemleret,  et  is  asccndcndo  vel  descemlendo  aut  moi  mus  fuerit, 
aut  aliqua  parle  corporis  læsus, utilis  in  cum  actio  daiur.  Sed  si  quis  alietium 
servum  de  ponte  aut  ripa  in  llumeu  dejeceril  et  is  suffocants  fuerit,  co  quoi! 
projecerit,  eorpore  suo  damniim  dédisse  non  dilliculter  intelligi  potcril  : 
ideoquc  ipsalegc  Aquilia  lenelur.  Sed  si  non  eorpore  daninum  fuerit  datuni, 
neque  corpus  læsum  fuerit,  sed  alio  modo  daninum  alicui  contigeril,  cum 
non  sullieit  neque  direeta,  neque  utilis  Aquilia,  plaçait  enm  qui  obnoxius 
fuerit,  in  factum  ariionc  leneri  : vciuli  si  quis,  misericordia  ductus,  alienum 
servum  couipeditum  solvcrit  ut  fugcrct. 

Au  reste , ou  distingue  trois  actions  spéciales  données  pour  poursuivre 
la  réparation  du  dommage  causé  : l’action  directe  de  la  loi  Aquilia,  ou  l’ac- 
tion Aquilia  proprement  dite  ; l’action  utile  de  la  loi  Aquilia,  utilis  Aquiliæ, 
et  l'action  in  factum.  • 

1°  Action  directe  de  la  loi  Aquilia.  — L'action  directe  de  la  loi  Aqui- 
lia, établie  par  le  premier  et  le  troisième  chefs,  n’appartient  qu’au  pro- 
priétaire de  la  chose  périe  ou  détériorée  ; et  même  il  n’a  cette  action  que 
lorsque  l’auteur  a causé  le  dommage  par  son  corps  et  sur  un  corps,  cor- 
pore  et  corpori.  Or  on  cause  du  dommage  : 1*  par  son  corps , eorpore , 
lorsqu’on  frappe  un  esclave  , un  animal  ou  une  chose  inanimée  , soit  avec 
ses  mains,  ses  pieds,  sa  tête  ou  toute  autre  partie  du  corps,  soit  en  lançant 
un  trait  ou  un  instrument  quelconque  ; — 2J  à un  corps,  corpori , lors- 
qu’on le  lèse  ou  qu’on  le  détériore , n’importe  de  quelle  manière. 

2°  Action  utile  de  la  loi  Aquilia.  — Si  d'autres  personnes  que  le  pro- 
priétaire souffrent  de  la  détérioration  ou  de  la  perte  de  la  chose,  comme  le 
possesseur  de  bonne  foi,  l’usufruitier,  l’usager,  le  créancier  gagiste  et 
ceux  qui  sont  responsables  ; ou  bien  si  le  propriétaire  a sa  chose  détériorée, 
corpus  læsum , sans  que  l’auteur  de  la  lésion  ait  causé  le  dommage  eorpore 
suo  ; alors  le  délinquant  n’est  pas  soumis  à l’action  directe  de  la  loi  Aquilia, 
mais  à une  action  utile , utilis  logis  Aquiliæ.  Cette  action  utile  ne  dérive 
pas  des  termes,  mais  de  l’esprit  de  la  loi  Aquilia.  Si  quelqu’un  a enfermé 
votre  esclave  ou  votre  boeuf,  qu’il  a laissé  périr  de  faim  ; s'il  a poussé  vo- 
tre cheval  jusqu'à  le  faire  crever  ; s’il  a épouvanté  vos  moutons  qui  se  sont 
jetés  dans  un  précipice  ; s’il  a persuadé  à votre  esclave  de  monter  sur  un 
arbre  ou  de  descendre  dans  un  puits,  et  si,  en  suivant  ses  perfides  con- 
seils , l’esclave  s’est  tué  ou  blessé  : dans  tous  ces  cas  , vous  aurez  l'action 
utile  de  la  loi  Aquilia  contre  l’auteur  du  dommage.  Toutefois,  si  votre  es- 
clave est  sur  un  pont  ou  sur  une  rive,  celui  qui  le  précipite  dans  le  fleuve 
et  le  fait  noyer,  est  soumis  à l’action  directe  de  la  loi  Aquilia  ; car  il  est 
évident  qu’il  a causé  le  dommage  par  son  corps  , eorpore  suo  damnum 
dédisse. 

3-  Action  in  factum.  —Si  le  dommage  n’est  pas  causé  par  le  corps,  eorpore, 
et  si  aucun  corps  n’a  été  lésé,  neque  corpus  læsum  fuerit,  l'action  directe 
et  même  l’action  utile  de  la  loi  Aquilia  sont  inapplicables  : on  a décidé  que 
l'auteur  du  dommage  serait  alors  soumis  à une  action  in  factum  , action 
purement  prétorienne,  et  qui  u’a  rien  de  commun  avec  la  loi  Aquilia,  aux 
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dispositions  de  laquelle  elle  supplée.  Cette  action  in  factum  est  donnée , 
par  exemple  , si , ému  de  compassion  pour  l’esclaYe  d’aulrui , tous  avez 
brisé  scs  fers  afin  qu’il  pût  prendre  la  fuite. 

TITRE  IV.  — Des  injures. 


Generaliler  injuria  dicilur  nnmc  quod  non  jure  fil  ; spccialiter,  alias  con- 
tumeiia  , quœ  a contemnendo  dicta  est,  quant  Græci  iSfn  appellam  ; alias 
culpa,  quant  Græci  iîixr.px  dicunt,  sicul  in  loge  Aquilia  daninuiii  injuria 
accipitur;  alias  iniquitas  et  injusiilia,  quant  Græci  iit/âa»  votant.  Cum  cnim 
prætor  vel  judex  non  jure  contra  quem  pronuntiat,  injuriant  accepissc  dici— 
fur. 

Le  mot  injure,  injuria,  dans  son  acception  générale,  comprend  tout 
ce  qui  se  fait  sans  droit,  omne  quod  non  jure  fit.  Dans  une  acception 
plus  restreinte,  le  mot  injuria  désigne  un  outrage,  contnmelia  , mot  qui 
vient  du  verbe  contemncre,  mépriser,  outrager  ; les  Grecs  appellent  l’ou- 
trage 66ptv  : c'est  dans  ce  sens  que  le  mot  injure,  injuria,  est  pris  dans 
ce  titre.  Le  mot  injure  a encore  plusieurs  autres  acceptions  : tantôt,  comme 
dans  la  loi  Aquilia,  il  signifie  faute,  culpa,  c’est-à-dire  dommage  causé  par 
faute,  damnum  injuria- , que  les  Grecs  rendent  par  l’expression  ; 

tantôt  H signifie  iniquité , injustice , iniquitas , injusiitia,  que  les  Grecs 
appellent  iSixîa  : c’est  en  ce  sens  que  l’on  dit  de  celui  contre  lequel  le 
préteur  on  le  juge  a rendu  une  sentence  illégale,  qu’il  éprouve  une  injus- 
tice , injuriam, 

I.  injuria  aillent  committilur  non  stdutn  , cum  quis  pugno , pula,  ont 
fustibns  cæsiis,  vcl  ctiam  verberalus  eril;  setl  cliam  sicui  convicium  factum 
fucrit,  sive  cujus  boua.  quasi  débitons,  possessa  fuerint  ab  eo  qui  inielligc- 
baiitiliil  ému  silti  debere,  vel  si  quis  ad  iiifamiani  alicujtis  libcllum  mit  Car- 
men scripseril,  cotnposiicril,  edideril,  dolove  mal»  feccrit,  quo  quid  eorum 
fierel;  sive  quis  matremfauiilias,  aut  prætexlalum  prætcuataïuve  assectatiis 
fucrit,  sive  cujus  pudiettia  aitcuiaia  esse  dicelur;  et  denique  aliis  pluribus 
Utodis  admilti  injuriam  mnnifestuin  est. 

On  commet  une  injure  non-seulement  quand  ou  donne  à quelqu’un  des 
coups  de  poing , de  verges  ou  de  tout  autre  instrument  ; mais  encore 
quand  on  lui  fait , même  sans  le  frapper,  un  outrage  quelconque.  l'ar 
exemple,  si  l’on  crie  à quelqu'un  des  paroles  offensantes,  comicia,  de 
manière  à rassembler  la  foule  ; si , en  se  prétendant  créancier  d’une 
personne , on  se  fait  envoyer  en  possession  de  ses  biens  lorsqu’on  sait 
qu'elle  ne  doit  rien  ; si  on  écrit , compose  , publie  contre  quelqu’un  un 
libelle  diffamant , en  prose  ou  en  vers , ou  si , de  mauvaise  foi , on  fait 
faire  l’une  de  ces  choses  ; si  l’on  s’attache  à suivre  soit  une  mère  de  fa- 
mille , viutremfamilias,  c'est-à-dire  une  femme  de  bonnes  mœurs , fille  , 
mariée  ou  veuve  , soit  on  jeune  1 tomme , pnrtextatum,  ou  une  jeune  fille, 
pneicxtniam  (mot  qui  vieut  de  prœtcrin,  nom  de  la  robe  que  portaient , 
à Rome , les  enfants  pubères  et  de  distmclmn  , et  qu’ils  quittaient  en  se 
mariant  ou  au  plus  tard  à seize  ans;  ; si  on  a attenté  à la  pudeur  de  qud- 
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qu’un  , en  l’engageant  au  libertinage.  Enfin , il  est  manifeste  que  l’on 
commet  une  injure  d'une  foule  d’autres  manières.  — Au  reste , il  est 
certain  qu’il  n’v  a jamais  d’injure  sans  l’intention  d'injurier. 

II.  Palitur  a u Leni  quis  injuriant  non  soluul  per  seinetipsuin,  sed  eliain 
per  liberos  suos  quos  in  poteslatc  babel;  item  per  uxorcm  suant,  id  cuim 
inagis  prævaluit.  I laque  si  tiliæ  alicujus,  quæ  Titio  nupta  est,  injuriant  fece- 
ris,  non  solmn  fdiæ  nomine  tccum  injuriarum  agi  potest,  sed  ctiant  patris 
quoque  cl  mariti  nouiine.  Contra  aulein,  si  viro  injuria  faeta  sit,  uxor  inju- 
riaruraagerc  non  potest:  defendi  enim  uxorcs  a viris,  non  virus  ub  uxmibtis 
a-quum  est.  Sed  cl  soecr  nurus  nomine,  cujus  vir  in  poicstalc  est,  injuria- 
rum agere  potest. 

On  reçoit  une  injure  non-seulement  par  soi-même  , mais  encore  par 
les  enfants  qu’on  a sous  sa  puissance.  — Le  mari  souffrc-t-il  une  injure 
par  sa  femme  , per  uxorem,  qui  n’est  pas  soumise  à sa  puissance  , c’csl-à- 
dirc  qui  n’est  pas  in  manu  marili  ? C’était  là  une  question  controversée  ; 
mais  l’opinion  de  ceux  qui  pensaient  que  le  mari  reçoit  l’injure  faite  à sa 
.femme  , à cause  qu’il  lui  doit  protection  , a enfin  prévalu.  De  là  , si  vous 
injuriez  une  femme  soumise  à la  puissance  de  son  père  et  mariée  à Titius, 
il  y a trois  personnes  injuriées , et  vous  êtes  par  conséquent  soumis  à trois 
actions  d’injures  , qui  peuvent  s’exercer  toutes  trois  successivement  et  sé- 
parément : en  effet , l’action  d’iujurcs  peut  être  exercée  non-seulement  au 
nom  de  la  femme , mais  encore  au  nom  de  son  père  et  de  son  mari.  — Ce- 
lui qui  a sous  sa  puissance  le  mari  de  la  femme  injuriée  , reçoit  aussi 
l’injure  faite  à sa  bru.  De  là , dans  la  même  hypothèse  , si  Titius  était 
soumis  à la  puissance  de  son  père  , vous  seriez  soumis  à quatre  actions  : 
le  père  de  la  femme  en  exercerait  deux  , dont  l’une  au  nom  de  sa  tille  et 
l’autre  en  son  propre  nom  ; le  père  de  Titius  en  exercerait  également 
deux  , dont  une  au  nom  de  son  fils  Titius,  et  l’autre  de  son  chef.  — Au 
reste  , l’injure  faite  au  mari  ne  donne  aucune  action  à la  femme  : car  il 
est  équitable  que  le  mari  soit  le  protecteur  de  sa  femme  ; mais  la  femme 
ne  protège  pas  son  mari. 

III.  Servis  aulem  ipsis  quidem  milia  injuria  fieri  intclligitur,  sed  domino 
per  cos  fieri  videlur:  non  lamen  iisdem  modis,  quilms  eliain  per  liberos  el 
uxorcs,  sed  iia,  cmn  quitt  atrocrus  commission  fuerit,  cl  qiiori  apertc  ad 
conlumelfani  domiui  respieil.  Veluti  si  quis  aliènent  servum  verberaveril,  et 
io  hune  casum  actio  propouiliir;  al  si  qoisservo  conviciuui  fcccril,  vel  pugno 
euro  perçussent,  nulla  in  cuin  actio  domino  conipelit. 

L’esclave  n’a  point  de  droit , point  de  personne  juridique  , par  consé- 
quent, à proprement  parler,  on  ne  peut  pas  injurier  les  esclaves;  c’est 
donc  le  maître  qui,  par  eux,  reçoit  l'injure.  Toutefois,  le  père  de  fa- 
mille n’est  pas  injurié  par  scs  esclaves  comme  pan  les  enfants  soumis  à 
sa  puissance  ou  par  son  épouse  ; mais  seulement  lorsque  les  faits  sont 
graves  et  évidemment  outrageants  pour  le  maitre  : par  exemple  , celui  qui 
bat  de  verges  l'esclave  d’autrui  est  soumis  à l'action  d’injures.  — Quoi- 
que , dans  la  rigueur  des  principes , l’esclave  n’ait  point  de  droit  et  ne 
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puisse  par  conséquent  souffrir  aucune  injure  , mot  qui  vient  de  in  jus  , 
contre  le  droit  ; cependant , pour  ne  pas  laisser  sans  punition  l’injure  faite 
k l’esclave  sans  intention  d’outrager  son  maître  , le  droit  prétorien  a per- 
mis au  maître  d'agir  au  nom  de  son  esclave  , en  cas  d’injure  atroce.  De  là, 
à raison  d’une  injure  faite  k son  esclave  , il  est  possible  que  le  maître  ait 
deux  actions  d'injures  : l’une  produit  une  condamnation  qui  a pour  base  la 
considération  du  maître,  et  l'autre  se  règle  sur  le  rang  et  les  fonctions  de 
l'esclave.  Si  l’on  dit  seulement  k l'esclave  des  paroles  offensantes  ou  si  on 
lui  a donné  un  coup  de  poing,  le  cas  n’est  pas  assez  grave  pour  que  le  maître 
puisse  agir  par  l'action  d’injures. 

IV.  Si  conimuiii  servo  injuria  facta  sit,  aiquum  est,  non  pro  ca  parle,  qua 
dominas  quisque  est,  æstimationein  injuria)  lieri,  sed  ex  doiuinoruui  persona, 
quia  ipsis  lit  injuria. 

Si  une  injure  est  faite  à un  esclave  commun  , l’équité  veut , puisque 
l’injure  rejaillit  sur  chacun  des  maîtres  de  cet  esclave  , qu’elle  ne  s’appré- 
cie pas  d'après  la  part  de  propriété  , mais  d’après  la  dignité  personnelle 
des  maîtres;  car  ce  sont  eux  qui  reçoivent  l'injure  faite  à l’esclave.  Quant 
k l'action  prétorienne  dounée  du  chef  même  de  l’esclave  , elle  se  divise 
cuire  les  maîtres  daus  la  proportion  de  leur  propriété. 

V.  Qnntl  si  iisiislriictus  in  servo  Tilii  est,  proprictas  Mtrvii,  mugis  Mævio 
injuria  licii  inlelligilur. 

Lorsque  Titius  a l’usufruit,  et  Mévius  la  nu-propriété  de  l'esclave  ou- 
tragé , l’injure  est  présumée  faite  k Mévius  ; c’est  donc  à celui-ci  qu’ap- 
partient l’action.  Mais  s’il  apparaît  que  le  déliuquant  a voulu  faire  retom- 
ber sur  l’usufruitier  Titius  l’outrage  fait  à l’esclave  ; alors  c'est  à Titius 
que  l'action  est  donnée. 

VI.  Sed  si  libero  qui  libi  bon»  fide  servit,  injuria  facta  sit,  nulla  tibi 
aclio  dabilur,  sed  suo  nomine  is  experiri  poterit-,  uisi  in  contumeliain  tuain 
puisâtes  sit,  tune  eniin  conipclil  et  libi  injuriarum  aclio.  Idem  ergo  est  et 
in  servo  alieno  bona  (nie  tibi  serviente,  ut  totiens  admillaïur  injuriarum 
aclio,  quoliens  in  luaui  contumeliain  injuria  ci  facta  sit. 

Si  l’injure  est  faite  k un  homme  libre  , qui  vous  sert  de  bonne  foi , 
vous  n'avex  pas  d’action  ; car  c’est  cet  homme  libre  qui  aura  le  droit  d’a- 
gir en  son  propre  nom.  Toutefois , si , en  le  frappant , on  a voulu  vous 
injurier  ; alors  vous  aurez  aussi  l’action  d’injures , competit  et  tibi  inju- 
riarum actio.  — De  même , si  vous  possédez  de  bonne  foi  l’esclave  d’au- 
trui , c’est  au  propriétaire  qu’appartient  l’action  d'injures;  excepté  cepen- 
dant si  l’outrage  lui  a été  fait  dans  l'intention  de  vous  injurier,  car  alors 
c’est  S vous  que  l'action  appartient. 

VII.  Pœnaautem  injuriarum  ex  lege  duodecim  labularum  propler  mem- 
br uni  quidem  rupluni  lalio  erat;  propler  ossuin  vero  fractuin  nummarix 
preux  cram  constilulæ,  quasi  in  magna  veterum  pauperiaie.  Sed  poslea 
piæiorc»  permillcbani ipsis  qui  iujuiiaui  passi  sunt,  eara  æsliniaïc  : uijudex 
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vcl  tnnli  condemnct,  quanti  injuriant  passes  æstiniaveril,  vel  uiiunris,  prout 
ei  visum  fiieril.  Sed  po-na  quideni  injuriæ  quæ  ex  lege  duodeciin  labulariini 
introdiicla  est,  in  desuetudinem  abiit;  quant  aiilein  prælores  inlroduxeninl, 
quæ  etiam  lionoraria  appeiiatur,  in  judiciis  frequentainr.  Nam  seeunduin 
graduni  dignitatis  vilæque  hoiiestaieni  crcscil  aul  miiiuilur  æslimatio  inju- 
r.œ;  qui  gtadus  cundeinnaiionisel  in  servili  persona  non  inimerilo  servatur, 
ut  aliud  in  servit  adore,  aliud  in  medii  actus  Inimitié,  nliud  in  vilissinio  vel 
tompedito  constiiuatur. 

La  loi  vu  des  Douze-Tables  fixait  ainsi  la  peine  des  injures  : « Celui  qui 
• rompt  un  membre  , s’il  ne  transige  pas , qu’il  subisse  la  peine  du  talion, 
« Si  membrum  ru/iit , ni  cwn  eo  pacit,  talio  eslo.  » Or  le  talion  est  une 
peine  pareille  à l’offense.  On  rompait  donc  un  membre  au  délinquant.  — 
Celui  qui  brise  une  dent  ou  un  os  à un  homme  libre  , subit  une  peine  de 
trois  cents  as  ; à un  esclave , de  cinquante  as.  — « Celui  qui  chante  ou 
« compose  des  vers  qui  couvrent  une  personne  d'infamie  ou  de  déshon- 
<■  neur,  qu’il  soit  puni  d’une  peine  capitale,  Si  quis  occcntasset,  sivr.  car- 
« men  condidifset,  quoil infamiam  faceretjlagitiumve alleri,  capilalesto.  » 
— • Si  quelqu’un  fait  une  injure  à autrui,  qu'il  soit  condamné  à vingt-cinq 
« as,  Si  injuriant  far  il  alleri,  viginli  qui  tique  æris  pœtue  sunto.  » 

Les  amendes  pécuniaires,  que  la  loi  des  Douze-Tables  avait  fixées,  étaient 
faibles  ; car  elles  étaient  proportionnées  à la  grande  pauvreté  des  anciens. 
Dans  la  suite  , les  préteurs  ont  permis  ii  l'injurié  d’apprécier  lui-mème 
l’injure  qu’il  a reçue: mais  ils  ont  laissé  au  juge  la  faculté  de  condamner  le 
délinquant  à payer  le  montant  de  la  somme  estimée  par  l’offensé , ou  Ji 
une  somme  in  féricurc , suivant  qu’il  trouve  l'estimation  équitable  ou  exor- 
bitante. — Les  peines  que  la  loi  des  Douze-Tables  avait  fixées  sont  tombées 
en  désuétude;  mais  celle  que  le  préteur  a introduite  , et  qui , pour  cela  , 
est  appelée  honoraire,  demeure  encore  en  usage.  En  effet,  il  convient  que 
l’estimation  de  la  peine  soit  plus  ou  moins  élevée  suivant  le  rang , la  di- 
gnité et  la  considération  dont  jouit  la  personne  offensée.  Cette  gradation 
dans  les  condamnations  est  observée  avec  raison  mémo  ,’t  l’égard  des  es- 
claves , quand  le  maître  a de  leur  chef  une  action  prétorienne  ; de  là  , 
l'évaluation  de  l’injure  est  différente  pour  un  esclave  qui  remplit  les  fonc- 
tions d'intendant , pour  celui  qui  exerce  des  fonctions  ordinaires  , et  pour 
celui  qui  remplit  les  plus  basses  fonctions,  ou  qui  a été  mis  aux  fers. 

VIII.  Sed  et  lex  Corneliade  injnriis  loqiiitur,  et  injiiriartiin  aclionem  inlro- 
duxit.  Quæ  competit  oh  eam  rem  quod  se  pnlsntiim  quis  verbcratmnve, 
doiiiumvc  simili  vi  introitnm  esse  dicat  Doniuni  aillent  accipinius,  sive  in 
propria  domo  quis  habitat,  sive  in  eondiicta,  vel  gratis,  sive  liospitio  recep- 
liift  six. 

La  loi  Cornélia  parle  aussi  des  injures.  Celte  loi , ainsi  appelée  du  nom 
de  son  auteur,  le  dictateur  Cornélius  Sylla,  a introduit  .une  action  spéciale 
d’injures.  Or  cette  action  est  accordée  à celui  qui  se  plaint  d’avoir  été 
poussé , frappé , ou  d'avoir  eu  l’entrée  de  sa  maison  forcée  , competit  oh 
eam  rem  quod  se  quis  pulsalum  , verberatum  dotnumve  suant  vi  inlroi- 
tum  esse  dicat.  Or  par  maison,  domus , on  entend  une  habitation  quel- 
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conque,  pou  importe  que  l'injurié  en  soit  propriétaire  ou  seulement  loca- 
taire , qu'il  y ait  été  reçu  gratuitement  ou  par  hospitalité. 

> 

IX.  Atrox  injuria  æsiimatur  vel  ex  fneto  (veluli  si  quis  ab  aliquo  vulncra" 
tus  fucrit,  vel  fustibus  ctesus),  vel  ex  loco  ( veluli  si  cui  in  lheatro,  vel  in 
furo,  vel  in  conspcctu  prætoris  injuria  faeta  sit),  vel  ex  persona  (veluti  si 
inagistratus  injuriant  passus  fuerit,  vel  sisenatori  ab  humili  injuria  facta  sit, 
nul  parenti  patronoque  liai  a liberis  vel  libertis  : ailler  cnim  senaloris  et 
parenlis  patroni(|ue  , aliter  cxlranci  et  bumilis  personx  injuria  æsiimatur); 
nonnumpiam  et  locus  vulneris  atrocem  iujuriani  fae.it  ( veluti  si  in  oculo 
quis  percussns  sit);  parvi  aillent  refcrl,  utrum  patrifamilias,  an  iiliofamilias 
taiis  injuria  facta  sit  : nain  cl  bæc  atrox  æstimubiiur. 

L’injure  est  considérée  comme  atroce  , atrox  æsiimatur,  d’après  quatre 
circonstances:  l°d’aprcs  lefait.e.r  /nc/o, par  cxemplcsi  quelqu’unaété  blessé 
ou  battu  de  verges  ; 2°  d’après  le  lieu  , ex  loco,  par  exemple  si  quelqu’un 
est  injurié  au  théâtre , au  Forum  , ou  devant  le  préteur  siégeant  sur  son 
tribunal  ; 3°  d’après  la  personne  , ex  persona  , par  exemple  si  l’injure 
a été  faite  à un  magistrat,  ou  si  elle  a été  faite  h un  sénateur  par  une  per- 
sonne de  basse  condition , ou  bien  à un  ascendant , ou  à un  patron  par  ses 
descendants  ou  ses  affranchis  : en  effet,  l’injure  reçue  par  un  sénateur,  par 
un  père  ou  par  un  patron  ne  s’apprécie  pas  comme  celle  qui  est  faite  à un 
homme  de  basse  condition  ou  à un  étranger  ; elle  produit  une  condamna- 
tion bien  supérieure.  ù°  Enfin , quelquefois  c’est  la  place  de  la  blessure 
qui  rend  l’injure  atroce  , par  exemple  si  quelqu’un  a été  frappé  à l’œil. 
Au  reste , pour  connaître  si  l’injure  est  atroce , il  n’y  a nullement  h exami- 
ner si  elle  est  faite  à un  père  ou  à un  fils  de  famille,  car  on  peut  faire  à ce 
dernier  une  injure  réputée  atroce.  — Pourquoi  la  distinction  de  l’injure 
atroce  ou  non  atroce  ? Elle  était  utile  ; car,  en  cas  d’injure  atroce,  la  peine 
était  plus  forte  , le  maître  avait  une  action  au  nom  de  son  esclave.  Enfin , 
si  l’injure  n’est  pas  atroce , c’est  l’injurié  qui  fait  l’estimation  ; mais  le 
juge  peut  la  restreindre  et  la  restreint  même  souvent  : tandis  que  si  l’injure 
est  atroce,  c’est  le  préteur  qui  fait  lui-mèinc  l’estimation;  le  juge  a le  droit 
de  la  restreindre,  mais,  comme  le  dit  Gaïus,  <■  il  n’ose  cependant  pas  di- 
« minnor  la  condamnation,  à cause  de  l’autorité  du  préteur,  tamen  prop- 
« ter  ipsius  prætoris  nucloritalem  non  audcl  minucre  condemnalioncm.  » 

X.  In  somma  scicmlum  est,  de  onuii  injuria  cuni  qui  passus  est , possc 
vel  criminalilcr  agere,  vel  militer.  Et  si  quidem  civililer  agatur,  æstinia- 
lionc  farta,  second  uni  quod  diciumesi,  pœna  imponilur.  Sin  autem  crimina- 
liter,  oflicio  judicis  extraordinaria  pœna  reo  irrogatur  : hoc  vidclicet  obser- 
vando,  quod  Zcnoniana  constilutio  inlroduxil  ut  viri  illustres  qnique  supra 
eus  sont,  et  per  procuratorem  possint  aclioncm  injuriarum  criminaliter  vel 
persequi,  vel  suscipere,  secundmn  ejus  tenorem  qui  ex  ipsa  uianifeslius 
apparet. 

Enfin  , il  faut  savoir  que  l’on  peut,  pour  toute  espèce  d’injure,  agir  au 
criminel  ou  au  civil.  Dans  l’action  civile,  la  peine,  qui  consiste  dans  une 
condamnation  pécuniaire,  est  estimée , ainsi  que  nous  l’avons  dit , par  la 
partie  injuriée,  ou,  si  l’injure  est  atroce,  par  le  préteur  qui  délivre  la  for- 
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mule  d'action.  Dans  l'action  criminelle  , le  magistrat , agissant  d’office  et 
sans  délivrer  de  formule  d’action,  extra  oràinem  , condamne  le  conpahleà 
une  peine  infamante  et  ordinairement  afflictive.  Les  peines  sont  plus  on 
moins  sévères,  selon  la  gravité  des  cas  : ce  sont,  par  exemple,  la  mort,  le 
métal,  les  travaux  publics,  l’exil  et  la  relégation.  — « Toutefois,  » dit 
Justinien , « il  faut  remarquer  qu’une  constitution  de  l’empereur  Kénon 
« permet  aux  personnes  illustres  ou  d'une  haute  dignité  d'agir  au  crimi- 
« nel  par  procureur,  en  qualité  de  demandeur  ou  môme  de  défendeur, 

« comme  on  peut  le  voir  plus  au  long  par  le  texte  môme  de  cette  consti- 
« tution.  » Cctle  faveur  accordée  à certaines  personnes  par  l'empereur 
Zénon  est  une  dérogation  au  principe  général  et  autrefois  sans  exception , 
qu’on  ne  peut  jamais  agir  au  criminel  par  procureur. 

XI.  Non  soluni  autem  is  injuriarum  tenctur  qui  fecil  injuriant,  hoc  est 
qui  percussit;  verum  illc  quoquo  conlinebilur  qui  dolo  fecil  vcl  qui  curayit 
ut  cui  ntala  pugno  percuteretur. 

L’action  d’injures  peut  être  exercée  non-seulement  contre  celui  qui  a 
personnellement  fait  l’injure',  par  exemple  qui  a frappé  ; mais  encore  con- 
tre celui  qui,  par  méchanceté,  a excité  quelqu’un,  par  exemple,  à donner 
un  soufflet  à une  personne. 

XU.  Hase  actio  dissimulatione  aboletur  : et  idoo  si  quis  injuriant  dcreli- 
querit,  hoc  est  statim  passus  ad  animum  suum  non  revocaveril,  poslea  ex 
poenitentia  remissam  injuriant  non  poterit  rccolere. 

L’action  d’injures  s’éteint  par  la  dissimulation,  dissimulatione.  De  là, 
celui  qui  a méprisé  l’injure , c’est-à-dire  qui  l’a  reçue  sans  en  témoigner 
aucun  ressentiment,  ne  peut  plus  revenir  ensuite  et  par  réflexion  sur  l’in- 
jure dont  il  a fait  remise  : ainsi , dans  ce  cas , à proprement  parler,  Tac-, 
lion  d’injure  n’est  pas  née,  parce  que  celui  qu’on  a voulu  injurier  ne  s'est 
pas  trouvé  outragé.  — Si  quelqu’un  a d’abord  manifesté  du  ressentiment 
de  ce  qui  lui  a été  injurieusement  fait , l’action  d’injures  peut  s’éteindre  : 
1<>  par  la  mort  du  délinquant  ou  de  l'injurié  ; 2°  par  une  remise  expresse, 
qui  résulte  d’une  transaction  on  de  toute  autre  convention;  3°  P» 
une  remise  tacite,  qui  résulte  d’un  raccommodement  ; fto  par  l’expiration 
d’une  année  sans  que  l’injurié  ait  obtenu  du  préteur  une  formule  d’action. 

TITRE  V.  — Des  obligations  qui  naissent  comme  d’un  délit. 

Si  judex  litem  suam  fcccrit,  non  propric  ex  maleficio  obligatus  videlur. 
Sed  quia  neque  ex  conlractu  obligatus  est,  et  utique  pcceasse  aliquid  intel- 
ligitur,  licet  per  imprudenliam  : idco  videlur  quasi  ex  inaleflcio  leneri,etin 
quantum  de  ea  re  æquum  rcligioni  judicantis  videbilur,  pamum  sustinebit. 

Les  obligations  qui  naissent  comme  par  un  délit  sont  celles  qui  résultent 
de  faits  dommageables  et  illicites , qui  n’ont  pas  été  caractérisés  et  pourvus 
d'une  action  spéciale  par  le  législateur,  et  qui,  par  conséquent,  ne  rentrent 
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pas  dans  la  classe  des  délits.  I.a  peine  du  fait  dommageable  qui  produit  une 
obligation  comme  par  un  délit,  quasi  ex  delicto , est  poursuivie  par  une 
action  générale  , appelée  in  factum.  Les  obligations  qui  naissent  comme 
par  tin  délit  sont  celles  dont  sont  tenus  , dans  certains  cas  : 1°  le  juge  ; 
2“  celui  qui  habite  une  maison  ; 3*  le  maître  d'un  navire , d’un  hôtel  ou 
d'une  étable. 

I.  Juge.  — La  partie  h laquelle  préjudicie  une  sentence  injuste  , a une 
action  contre  le  juge  qui  l’a  rendue  ; de  lit,  on  dit  que  le  juge  a fait  le  pro- 
cès sien  , /item  stiam  fecit,  c’est-à-dire  qu’il  est  responsable  des  consé- 
quences de  sa  mauvaise  sentence.  Or  le  juge  litem  suam  facit , si  par 
inimitié,  par  corruption , par  faveur  ou  par  ignorance , îl  prononce  une 
sentence  inique  , ou  enfin  s'il  ne  se  conforme  pas  exactement  au  mandat 
qui  lui  est  donné  dans  la  formule  d'action.  Lorsque  la  sentence  est  con- 
traire à la  loi,  il  n’est  pas  nécessaire  de  recourir  à l’appel  pour  la  faire 
réformer  ; car  elle  est  nulle  de  plein  droit  : cependant  la  sentence  porte 
un  préjudice  qui  peut  être  réclamé  contre  le  juge  par  la  partie  léscé.  Si 
la  sentence  n’est  pas  nulle  de  plein  droit,  elle  acquiert  force  de  chose  ju- 
gée par  l'expiration  du  délai  fixé  pour  l'appel  ; ce  qui  n’cmpéchc  pas  d’a- 
gir contre  le  juge  qui  litem  suant  fecit.  Si  le  juge  qui  a prononcé  une 
sentence  inique,  a agi  par  dol , c’est  la  partie  lésée  qui  estime  le  préjudice 
qu’elle  éprouve  ; s’il  y a seulement  une  imprudence  ou  une  ignorance  à 
lui  imputer,  c’est  à la  religion  du  nouveau  juge  qu’est  laissée  l’estimation 
du  préjudice,  à la  réparation  duquel  il  condamnera  le  premier  juge,  in 
quantum  de  en  re  ivqnum  religion i judicanlis  vid'bitur,  pœnam  snsli- 
nebit. — Peut-on  justifier  la  rigueur  du  droit  à l’égard  du  juge  qui  se  trompe 
en  rendant  une  sentence  ? Oui , et  cela  parce  que  le  juge , en  cas  de  doute, 
a un  moyen  d’éviter  la  responsabilité  résultant  d’une  erreur  de  droit,  en 
consultant  les  jurisconsultes  , le  magistrat  qui  a délivré  la  formule  ou  le 
prince.  — Le  juge  qui  fait  le  procès  sien  n’est  pas  obligé  par  un  méfait 
proprement  dit  ; il  n’est  pas  non  plus  obligé  par  un  contrat  : cependant, 
comme  il  a failli , ne  fût-ce  que  par  ignorance,  on  dit  qu’il  est  obligé  comme 
par  un  délit.  Le  médecin  qui , par  impéritie  ou  erreur,  a causé  du  préju- 
dice, par  exemple  la  mort  d’un  esclave,  est  tenu  par  un  délit  : pourquoi 
le  juge  qui  rend  une  mauvaise  sentence  n’est-il  tenu  que  connue  par  un 
délit?  Cela  provient  de  ce  que  le  médecin  lèse  un  corps,  corpus  Ledit: 
or  la  loi  Aquilia  a statué  seulement  sur  le  préjudice  fait  sur  un  corps, 
corpori.  Tandis  que  le  juge  ne  détériore  aucun  corps  par  sa  mauvaise  sen- 
tence, et  ne  pourrait  par  conséquent  être  poursuivi  ni  par  l'action  directe, 
ni  même  par  l’action  utile  de  la  loi  Aquilia. 

f.  Item  is,  ex  cujus  nrnaculo,  vel  proprio  ipsius,  vel  comluclo,  vcl  in 
quo  gratis  habilahat,  dcjecluin  effusumve  uliquid  est,  ila  ut  alicui  noecrelur, 
quasi  r\  n.ab  li < io  obligattis  intelligilur  ; ideo  aiiteui  non  propric  ex  mule— 
flcio  obügatns  intelligilur,  quia  plermnque  oh  ullerius  culpam  leuclur,  aut 
servi,  uni  libcii.  Lui  similis  est  is  qui  ea  parle,  qua  vulgo  itcrlieri  sillet, 
><l  positum  aut  suspensuin  lialret,  qoud  polest,  si  rendent,  alicui  nocerc: 
quo  casu  p<riia  deeem  aiireoriun  constiluln  est.  De  en  vero  qnod  dejectum 
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efTustunve  est,  dupli,  quanti  dainnum  datum  Rit,  constitnla  est  aclio.  Ob  ho- 
iiiinem  vero  liberuni  ociisum  quinquaginlu  aiireorum  pcena  constituitur;  si 
vero  vivel,  nocitumqiie  ci  esse  dicctur,  quantum  ob  eain  rein  æquum  judici 
videlur,  aelio  dalur  : judex  eiiim  compiitare  débet  incrccdcs  medicis  præsti- 
las,  ræieraque  iinpendia,  qute  in  curatione  facta  sont,  præterea  operarum, 
quibus  canut,  aul cariturus  est  ob  id  quod  inulilis  faelus  est. 

II.  Celui  qui  habite  une  maison.  — Celui  qui  habite  une  maison  ou  un 
appartement  comme  propriétaire  ou  en  une  autre  qualité,  à titre  onéreux 
ou  gratuit , est  responsable  des  choses  répandues  ou  jetées , ainsi  que  des 
choses  périlleusement  placées  ou  suspendues  sur  la  voie  publique. 

1“  Choses  répandues  ou  jetées.  — Lorsque  des  choses  sont  répandues 
ou  jetées  de  l’intérieur  de  l’appartement  occupé  par  Titius  et  donnant  sur 
la  voie  publique,  est-il  tenu  de  réparer  le  préjudice  causé  à un  passant  ? Oui, 
si  c’est  Titius  lui-même  qui  a répandu  ou  jeté  les  choses , il  a commis  un 
délit  et  peut  être  poursuivi  par  l'action  de  la  loi  Aquilia  ; si  ce  n’est  pas 
lui-même  qui  a causé  le  dommage,  il  doit  aussi  le  réparer;  car  il  est  res- 
ponsable de  la  faute  d’autrui,  par  exemple  de  ses  enfants  et  de  ses  esclaves  : 
connue  il  est  tenu  la  plupart  du  temps  pour  la  faute  d'un  autre,  on  ne 
peut  pas  dire  qu’il  est  obligé  par  un  délit,  mais  comme  par  un  délit.  De  Ui 
naît  une  action  produisant  une  condamnation  au  double,  dupli,  du  dommage 
causé  par  suite  de  la  chose  jetée  ou  répandue.  Dans  le  cas  où  un  homme 
libre  aurait  été  tué  , la  peine  serait  de  cinquante  sous  d’or.  Quelle  sera  la 
peine  si  un  homme  libre  est  blessé  ? Alors,  le  montant  de  la  condamnation 
est  laissé  h l’appréciation  du  juge,  qui  doit  avoir  égard  tant  aux  honoraires 
pavés  au  médecin  et  autres  frais  de  maladie  , qu’au  temps  pendant  lequel 
le  blessé  a été  et  sera  incapable  de  travailler  et  de  vaquer  !i  ses  affaires. 

2a  Choses  périlleusement  posées  ou  suspendues  sur  la  voie  publique. 
— De  même  que  dans  le  cas  précédent , celui  qui  pose  ou  suspend  sur  la 
voie  publique  , laisse  poser  ou  suspendre  par  des  personnes  dont  il  est  res- 
ponsable , des  choses  dont  la  chute  pourrait  nuire  à quelqu’un  , est  obligé 
comme  par  un  délit  : la  peine  , dans  ce  cas , consiste  dans  une  amende  de 
dix  sous  d’or,  bien  qu’il  n’y  ait  eu  absolument  aucun  dommage  causé. 
Ucttc  action  est  publique  ; elle  peut  donc  être  intentée  par  tout  citoyen  , 
car  la  peine  est  une  amende  qui  sanctionne  un  réglement  dont  l’observa- 
tion importe  à la  sûreté  de  tous  les  citoyens. 

11.  Si  filiusfamilias  seorsnm  a pâtre  habitaverit,  cl  quid  ex  rcrnarulo  ejus 
dejectiiin  etliisumve  sit,  sive  quitl  positum  suspensumve  habuerit,  cujus 
casus  periculosus  est  : Juliano  plaçait  in  palrem  nullani  esse  actionem,  sed 
cum  ipso  filio  agenduui.  Quod  et  in  filiofamilias  judice  observandum  est,  qui 
lilem  suam  fecerit. 

Un  fils  de  famille  a une  habitation  séparée  de  celle  du  père  à la  puis- 
sance duquel  il  est  soumis  , et  l’on  répand  ou  l’on  jette  quelque  chose  de 
chez  lui , ou  bien  l’on  pose  ou  suspend  quelque  chose. dont  la  chute  est 
périlleuse  aux  passants  : le  père  de  famille  est-il  tenu  comme  par  un  délit? 
Julien  décide  que  l’on  ne  peut  exercer  aucune  action  contre  le  père  de  fa- 
mille , et  qu’il  faut  agir  contre  le  fds  lui-même.  La  décision  de  Julien  est 
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applicable  aussi  dans  le  cas  où  un  fils  de  famille  est  juge  , et  fait  le  procès 
sien  par  une  mauvaise  sentence.  Que  décider  si  un  esclave  occupe  un  ap- 
partement séparé  de  la  maison  de  son  maître  et  si  quelque  chose  a été 
jeté  , répandu  , ou  bien  posé  , suspendu  ? Alors  ou  a contre  le  maître 
seulement  une  action  noxale. 

III.  Item  exercilor  navis,  aulcanponæ,  aut  slabuli.de  doloant  furloquod 
in  Date,  aut  in  caiipona,  aut  in  stabuln  faction  crit,  quasi  ex  ntaleficio  teneri 
viuelur;  si  modo  ipsius  milium  est  iualeficium,  sed  ulicujus  eoruni  quorum 
opéra  navern  , aut  caiiponain  , aut  stabulum  exercerct:  cum  enint  neque  ex 
contractu  sit  adversus  eum  constituta  hatc  actio.  et  aliquatenus  culpas  reus 
estquod  opéra  iiialorum  hoiiiiniiiu  ulcretur,  ideo  quasi  ex  nialeficio  teneri 
Videlur.  In  liisauleui  casibusin  factum  actio  coinpctii,  qtiae  licredi  quideut 
datur,  adversus  beredem  autem  non  conipctit. 

III.  Maître  d'un  navire,  d’un  hôtel  ou  d’une  étable.  — Pareillement,  le 
maître  d un  navire  , d’un  hôtel  ou  d'une  étable  est  tenu  comme  par  un 
délit  du  dommage  ou  du  vol  commis  dans  le  navire , dans  l’hôtel  ou  dans 
1 étable.  Toutefois  , si  le  vol  ou  le  dommage  a été  commis  par  le  maître 
lui-même,  celui-ci  est  tenu  par  un  délit,  et  par  conséquent  on  a contre  lui 
l’action  furii  ou  damni  injuriœ.  Si , au  contraire , le  vol  ou  le  dommage 
a été  commis  par  l’une  des  personnes  employées  au  service  du  navire  , de 
l’auberge  ou  de  l'étable  , le  maître  est  alors  tenu  comme  par  un  délit.  En 
effet , l’action  donnée  contre  le  maître  ne  naît  ni  d'un  contrat  ni  d'un  dé- 
lit ; cependant , il  y a quelque  faute  à lui  imputer  pour  avoir  employé  h 
son  service  de  mauvais  sujets  ; c’est  pourquoi  on  dit  qu'il  est  tenu  comme 
par  un  méfait.  On  a donc  contre  lui  une  action  ; or  cette  action  , établie 
par  le  droit  honoraire , est  in  factum  et  pénale  : la  peine  consiste  dans  le 
double  du  dommage  éprouvé.  Cette  action  passe  à l’héritier  de  celui  qui  a 
éprouvé  le  dommage;  mais, 'comme  toutes  les  actions  pénales,  elle  ne 
passe  pas  contre  les  héritiers  du  maître. 

Cette  action  in  factum  , pénale  , du  double  et  ne  passant  pas  contre  les 
héritiers,  diffèred’une  autre  action  in  factum,  au  simple  et  passant  contre 
les  héritiers  du  maître  de  navire  , d’auberge  ou  d’étable  : cette  dernière 
action,  indépendante  de  toute  espèce  de  méfait,  prend  ordinairement 
naissance  dans  le  contrat  de  louage  : par  l’action  locnti,  le  maître  auquel 
une  chose  a été  confiée  est  tenu  de  payer  l’estimation  de  la  détérioration 
ou  de  la  perte  de  cette  chose  ; il  ne  serait  libéré  de  son  obligation  qu'en 
cas  de  perle  arrivée  par  force  majeure. 


Les  actions  noxalcs , par  lesquelles  un  père  de  famille  est  poursuivi 
comme  responsable  du  dommage  causé  par  son  animal , par  son  esclave  , 
et  même  autrefois  par  l’enfant  soumis  à sa  puissance  , semblent  se  ratta- 
cher aux  obligations  qui  naissent  comme  par  un  délit. 


Comment  s’éteignent  les  obligations  qui  naissent  par  un  délit  et  comme 
par  un  délit  ? Ces  obligations  naissant  par  la  chose , re,  c’est-ît-dire  par  le 
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méfait  on  comme  par  le  méfait , il  s'ensuit  qu’elles  s'éteignent , comme 
les  obligations  réelles  : 1°  par  le  paiement , 2°  par  la  novation , qui  substi- 
tue à une  obligation  réelle  une  obligation  verbale  dont  on  peut  ensuite 
faire  remise  par  acceptation,  (le  qui  est  purement  pénal,  comme  le  dou- 
ble ou  le  quadruple  dans  l’action furti,  le  triple  dans  l'action  vi  bonorum 
rapiorum , qui  est  du  quadruple  y comprise  la  valeur  de  la  chose,  l’action 
d’injures , etc. , constitue, une  obligation  qui  s’éteint  : 3®  par  le  décès  de 
la  personne  obligée  ; h"  par  une  simple  remise  non  solennisée.  F.es  obliga- 
tions qui  émanent  uniquement  de  la  juridiction  prétorienne , comme  celle 
d’injures , s’éteignent  5"  par  l’expiration  d'une  année  ; 6°  enfin , l’action 
d’injures  s’éteint  même  tacitement , par  exemple  si  les  parties  se  raccom- 
modent ou  si  l’injurié  décède  sans  avoir  agi. 

TITRE  VI.  — Des  actions. 

Superest  ut  de  nctionibus  loquamur.  Actio  aulcm  niliil  alitfd  est  quam 
jus  persequendi  judicio,  quoi]  sibi  debetur. 

Justinien  a divisé  les  Instituts  en  trois  parties  : la  première  traite  des 
jversonnes  ; la  deuxième , des  choses  ; et  la  troisième , des  actions.  Nous 
avons  déjà  vu  les  deux  premières  parties  : il  nous  reste  donc  à traiter  de 
la  troisième , c’est-à-dire  des  actions. 

Le  mot  action , actio  , qui  vient  A'agere,  agir,  signifie  , dans  son  sens 
propre , le  recours  à l’autorité  publique  pour  faire  valoir  ses  droits  en 
qualité  de  demandeur  ou  de  défendeur.  Dans  un  sens  figuré  , actio  signi- 
fie tantôt  le  droit  de  recourir  à l'autorité  ; tantôt  les  moyens  , les  formes 
tracées  pour  exercer  ce  recours , formes  qui  constituent  la  procédure. 

Nous  divisons  ce  titre  en  trois  parties  : dans  la  première,  nous  traiterons 
des  différents  systèmes  de  procédure  ; dans  la  seconde  , des  différentes  ac- 
tions sous  le  système  formulaire  ; et , dans  la  troisième  , des  effets  de  la 
plus-pétition  et  de  quelques  causes  qui  diminuent  le  montant  de  la  con- 
damnation. 

PREMIÈRE  partie.  — Des  differents  systèmes  de  procédure. 

Trois  systèmes  d’actions , c’est-à-dire  de  procédure  , ont  été  successi- 
vement en  usage  à Rome  : les  actions  de  la  loi , la  procédure  ordinaire  ou 
formulaire , et  la  procédure  extraordinaire. 

I.  ACTIONS  DE  LA  LOI.  — Le  système  des  actions  de  la  loi  se  ratta- 
che au  berceau  de  Rome  : il  a été  en  vigueur  près  de  six  siècles  , pendant 
lesquels  il  a toujours  été  exclusivement  propre  aux  citoyens  romains.  Los 
actions  de  la  loi , sont  « Des  formes  solennelles  qui  sont  employées  pour 
« mettre  en  vigueur  la  science  abstraite  du  droit , et  qui  consistent  dans 
« certains  gestes , symbole  de  combats  et  de  violences  usités  lorsque  la  so- 
• ciété  n'intervenait  pas  encore  pour  régler  les  différends  des  particuliers, 
« et  dans  des  paroles  solennelles , émanées  des  parties,  » — On  distingue 
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cinq  actions  de  la  loi , qui  sont  chacune  des  procédures  spéciales.  Ce  sont 
le  sacramentum,  la  judicis  poslulatio,  la  condictio,  la  maints  injectio  et 
la  pignnris  capio.  Les  trois  premières  actions  sont  des  formes  de  procéder 
pour  arriver  à la  décision  d’uu  différend  ; tandis  que  les  deux  dernières 
sont  seulement  des  voies  d’exécution  forcée  , l’une , la  maints  injectio, 
sur  la  personne  du  débiteur  , et  l’autre , la  pignons  capio,  sur  scs  biens. 
— Au  reste,  ces  actions  sont  toutes  antérieures,  à la  loi  des  Douze-Tables, 
si  l’onexcepte  la  condictio,  qui  a été  introduite  trois  siècles  après  celte  loi. 

i«  Sacramentum.  — Le  sacramenium  est  « Une  action  qui  consiste 
«en  gestes  et  en  paroles  sacramentelles  prononcées  par  les  parties  devant  le 
« magistrat , et  en  pari , à la  suite  duquel  chacun  des  plaideurs  va  dépo- 
li ser,  entre  les  mains  du  pontife,  une  somme  appelée  sacramentum,  parce 
« qu’elle  est  perdue  par  celui  qui  viendra  à succomber  et  employée  au 
« service  du  culte  public , ad  sacra  publica.  » D'après  la  loi  des  Douze- 
Tables  , le  montant  de  la  somme  exposée  dans  le  pari  doit  être  de  cinq 
cents  as  pour  les  procès  d’une  valeur  de  mille  as  et  au-dessus  ; et  de  cin- 
quante as  seulement  pour  les  procès  d’une  valeur  inférieure  à mille  as  et 
pour  ceux  qui  sontrelatifs  à la  liberté.  Plus  tard,  le  préteur,  au  lieu  d'exi- 
ger une  remise  de  la  somme  au  pontife  , se  contenta  de  garanties  pour 
assurer  le  recouvrement  du  montant  du  sacramentum  : ces  garanties  , ap- 
pelées prædes,  sont  ordinairement  des  personnes  qui  s’obligent  pour  le  plai- 
deur par  les  solennités  delà  formule  spandeo  spondes,  et  qui  offrenld'ail- 
leurs  une  solvabilité  suffisante.  Après  que  les  parties  ont  déposé  le 
Sacramentum  ou  fourni  des  prædes,  elles  sont  admises  à faire  valoir,  de- 
vant le  magistrat,  leurs  moyens  de  demande  et  de  défense.  Dans  la  suite, 
le  magistrat  a pu  nommer  un  ou  plusieurs  patriciens  , auxquels  il  accorde 
le  pouvoir  de  connaître  de  la  contestation.  — Au  reste  , le  sacramentum 
s'appliquait  à la  poursuite  de  toute  espèce  de  droit,  tant  réel,  in  rem,  que 
personnel , in  personam  ; c’était  une  action  générale  et  applicable  toutes 
les  fois  qu’il  s’agissait  de  cas  où  la  loi  n'avait  pas  fixé  une  procédure  spé- 
ciale. Iiientùl  il  n’est  plus  en  usage  que  pour  les  actions  réelles.  Dans  cette 
sorte  d’actions  , les  parties  commencent  h engager  un  combat  simulé  , en 
touchant  l'objet  litigieux  avec  une  baguette,  festuca,  anciennement  appelée 
vindicta , nom  qui  a fait  appeler  revendications,  rindicattones,  la  procé- 
dure suivie  dans  les  actions  réelles.  — La  ccssio  in. jure,  qui  était  déjà  en 
usage  avant  la  loi  des  Douze-Tables  et  qui  a continué  à subsister  jusqu’à 
Justinien  , est  une  simplification  du  sacramentum  : elle  est  employée  pour 
plusieurs  actes  de  la  juridiction  volontaire  , notamment  quand  il  s’agit 
d'affranchissement,  d’adoption,  d’émancipation,  de  vente  solennelle  de 
l’hérédité  légitime,  de  la  translation  de  la  tutelle  légitime  des  femmes  pu- 
bères et  des  divers  démembrements  de  la  propriété  : dans  tous  ces  cas , 
comme  la  prétention  du  demandeur  n’était  nullement  contredite  par  le 
défendeur , qui  était  par  là  censé  reconnaître  comme  légitime  la  pré- 
tention de  son  adversaire,  il  n'y  avait  pas  de  litigeet  par  conséquent  point 
d’enjeu,  sacramentum i de  là,  il  y avait  addictio,  en  faveur  du  deman- 
deur. de  la  chose  on  du  droit  revendiqué. 
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2°  Judicis  postulatio.  — La  judicis  postulatio  est  « Une  action  dans 
>•  laquelle  les  parties  commencent  par  demander  au  magistrat  un  juge 
«ou  arbitre  de  la  coutestaliou.  » — L'antique  formule  de  demande  est 
ctlle-ci  : « J.  A.  V.  P.  U.  D.  » signifiant  : « Je  demande  que  vous 
« donniez  un  juge  ou  un  arbitre,  Judicem  s/rbitrum  F'e  Poslulo  Uti  Des.  » 
Dans  cette  action  , simplification  dü  sacramcntum,  les  parties  sont  dis- 
pensées de  déposer  un  enjeu  entre  les  mains  du  pontife.  On  voit  là  un 
germe  de  la  division  de  la  procédure  en  deux  instances  : le  jus  et  le  judi- 
cium , dont  l'une  a lieu  devant  le  magistrat  qui  a la  juridiction  ou  décla- 
ration du  droit  ; et  l'autre  , devant  un  juge  , patricien  nommé  par  le  ma- 
gistrat pour  connaître  de  la  contestation  et  prononcer  la  sentence.  — Celte 
action  est  probablement  en  usage  dans  tous  les  cas  où  il  faut  recourir  à 
une  appréciation,  et  lorsque  l'exécution  de  l'obligation,  ayant  pour  but  de 
donner  ou  de  faire,  doit  être  remplacée  par  une  indemnité. 

3*  Condiclio.  — La  condictio  est  « l ne  action  dans  laquelle  les  par- 
« ties  se  trouvant  devant  le  magistrat,  le  demandeur  commence  par 
« sommer  solennellement  sou  adversaire  de  se  retrouver  trente  jours 
« après  devant  le  même  magistrat  pour  y recevoir  un  juge.  » Cette 
action,  introduite  par  la  loi  Siiia,  environ  l’an  510  de  Rome,  était  ap- 
plicable seulement  quand  il  s'agissait  de  donner  une  somme  d’argent  déter- 
minée; mais  ensuite  la  loi  Calpurnia,  portée  environ  l'an  520  de  Rome, 
l’a  étendue  à toutes  les  obligations  avant  pour  objet  de  donner  un  corps 
certain.  Cette  action  parait  avoir  été  imaginée  pour  éviter  les  formalités 
du  sttcramenlum  et  la  perte  de  la  gageure.  Dès  lors  le  sacramenlum  a 
dû  être  restreint  aux  actions  réelles. 

h°  Manus  injcctio.  — La  inanus  injectlo  est  « Lue  action  qui  corn- 
« mence  par  une  saisie  opérée  par  le  demandeur , sur  la  personne  du 
« défendeur  et  devant  le  magistrat , en  prononçant  des  paroles  solen- 
« nclles  , dans  lesquelles  il  demande  l'addiction  de  son  adversaire.  » Cette 
action  , qui  est  un  moyen  d’exécution  forcée  sur  la  personne  du  débiteur 
antérieurement  condamné  et  n'ayant  pas  satisfait  à la  condamnation  dans  le 
délai  fixé,  ne  donne  jamais  lieu  à la  nomination  d’un  juge  ou  arbitre  : 
c’est  le  préteur  lui-même  qui  fait  au  demandeur  Vaddictio  du  défendeur  : 
celui-ci  devient  par  là  comme  esclave , servi  loco  ; son  créancier  rem- 
mène ensuite  et  le  charge  de  chaînes.  Le  débiteur  adtii.ius  ne  peut 
être  libéré  du  mancipium  où  Vaddictio  l'a  fait  tomber,  qu’eu  satisfaisant 
à son  créancier.  Les  marins  injcctioncs  qui  ont  lieu  comme  prélimi- 
naire d’un  litige , dans  la  vocaiio  in  jus  , n’ont  rien  de  commun  avec 
cette  action. 

5°  Pignoris  capio.  — La  pignoris  capio  est  « Une  action  qui  commence 
,,  par  la  saisie  réelle  d'une  chose  appartenant  à un  débiteur.  » Cette  saisie, 
qui  se  fait  en  prononçant  certaines  formules  sacramentelles,  ex  ira  jus  et 
la  plupart  du  temps  hors  de  la  présence  du  débiteur , ne  peut  avoir  lieu 
que  dans  certains  cas  déterminés  par  les  lois  ou  par  les  usages , au 
profit  du  culte  ou  dans  un  intérêt  public. 

II.  PROCÉUl  RE  EOR.Ul  LAIRE  OU  ORDINAIRE.  — Après  la  di- 

v 


Digitized  by  Google 


5S2 


TRADUCTION-COMMENTAIRE  DES  INSTITUTS. 


vulgation  des  formules , les  réponses  publiques  des  prudents  foht  bientôt 
prendre  en  haine  les  actions  de  la  loi , dont  le  caractère  sacramentel , 
subtil  et  patricien  demeure  le  vestige  d’un  long  asservissement  dont  la 
plèbe  a fini  par  secouer  le  joug.  En  573,  la  loi  Æbutia  supprime  en  grande 
partie  les  actions  de  la  loi;  celte  suppression  est  ensuite  achevée  en  708 
et  729  , par  deux  lois  Juliœ,  appelées  judiciarité.  Au  système  des  actions 
de  la  loi , succède  alors  le  système  des  formules  qui  a son  origine  dans  la 
marche  suivie  dans  les  contestations  des  peregrini:  les  parties  n’ont  plus 
de  gestes  solennels  à exécuter , plus  de  paroles  sacramentelles  à prononcer. 
Ce  qui  caractérise  le  système  formulaire  ou  ordinaire  , c’est  la  rédaction 
d’une  formule  dans  laquelle  le  magistral  constitue  un  juge , détermine 
l’étendue  de  ses  pouvoirs,  précise  les  points  de  droit  ou  de  fait  qu’il  devra 
vérifier , et  lui  confère  le  pouvoir  de  prononcer  une  sentence  conforme  au 
résultat  de  la  vérification.  — Dans  les  actions  de  la  loi , il  y avait  souvent 
renvoi  des  parties  devant  un  juge  ; mais  le  magistrat  ne  rédigeait  pas  de 
formule  : les  plaideurs  prenaient  des  témoins  pour  certifier  au  juge  la 
mission  qui  lui  était  confiée  et  le  point  qui  devait  être  débattu  devant  lui. 
Lorsque  le  magistrat  avait  nommé  le  juge  et  fixé  le  point  litigieux , les 
parties  s’adressaient  ainsi  solennellement  aux  témoins  : « Que  vous  soyez 
o témoins,  Testes  estotc.  •>  Cette  invocation  aux  témoins  se  nommait  litis- 
contestatio.  Sous,  la  procédure  ordinaire , comme  il  y a délivrance  au 
demandeur  d’une  ‘formule  que  le  magistrat  a rédigée  par  écrit , il  n’y  a 
plus  besoin  de  témoins  ni  d’invocation  ; mais  on  a conservé  néanmoins 
le  nom  de  litiscontestatio  h la  fin  de  l’instance  qui  a lieu  in  jure,  et  qui 
se  trouve  suffisamment  constatée  par  la  délivrance  même  de  la  formule. 

Le  système  formulaire,  abrogé  seulement  par  l’empereur  Dioclétien , 
l’an  1047  de  Rome,  a été  en  usage  pendant  les  beaux  temps  de  la  législa- 
tion romaine.  C’est  à ce  système  que  se  réfèrent  les  jurisconsultes  dont  les 
écrits  ont  servi  à la  composition  du  Digeste  et  des  Instituts  : il  est  donc  né- 
cessaire de  le  connaître  pour  avoir  l’intelligence  des  textes.  Voyons  ce  qu’il 
fallait  faire  pour  obtenir  la  condamnation  de  son  adversaire.  D’abord,  dès 
les  temps  les  plus  reculés,  le  demandeur  commence  le  procès  par  un  acte 
d’autorité  privée,  qui  consiste  à conduire  son  adversaire  devant  le  magis- 
trat : c’est  ce  que  l’on  nomme  la  rocatio  in  jus.  Le  défendeur  est  tenu  de 
se  conformer  à l'intimation  du  demandeur,  qui  le  somme  à haute  voix  de 
ge  rendredevant  le  magistrat  ; sinon,  il  y serait  entraîné  de  vive  force.  C’est 
ce  qu’exprime  ainsi  la  loi  même  des  Douze-Tables  : « Si  quelqu’un  en 

* appelle  un  autre  devant  le  magistrat,  qu’il  y aille  ; s’il  n’y  va  pas,  que  le 
« demandeur  prenne  des  témoins  : ensuite  qu’il  entraîne  son  adversaire. 

« — S'il  diffère  par  de  vains  motifs  ou  se  dispose  h fuir,  que  le  deman- 
« deur  jette  la  main  sur  lui  et  l’entraîne.  Si  in  jus  vocal,  iio  ; ni  U,  tes- 

• tamino  ; igitur  em  capito.  — Si  calvilur  pedemve  striât,  manum  cn- 
« dojacito.  » Le  magistrat  devant  lequel  se  présentent  les  parties  est  le 
préteur  à Rome,  et  le  président  dans  les  provinces.  — Lorsque  les  parties 
sc  trouvent  devant  le  magistrat , le  demandeur  explique  l’objet  de  sa  pré- 
lenliun  ; ensuite  il  choisit  la  formule  d'action  dont  il  veut  sc  sertir  paruii 
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ttltes  que  le  préteur  a insérées  dans  son  édit  et  exposées  en  public  sur  un 
tableau  de  couleur  blanche,  in  nlbo.  Le  choix  de  l’action  s’appelle  uctionis 
tdilio.  Ensuite,  le  magistrat  entend  les  différentes  prétentions  des  parties. 

Si  le  défendeur  reconnaît  que  la  demande  est  légitime,  ou  si  le  demandeur 
reconnaît  la  véracité  d’une  exception  invoquée  par  le  défendeur  et  tendant 
à repousser  une  demande  contraire  aux  principes  de  l’équité,  alors  il  n’v 
a point  de  litige,  et  par  conséquent  il  n’y  a pas  lieu  à la  délivrance  d’une 
formule  d’action.  Dans  le  premier  cas,  c’est-à-dire  lorsque  le  défendeur  re- 
connaît la  légitimité  de  la  demande,  il  est  considéré  comme  condamné  par 
sa  propre  sentence  ; c’est  ce  qu’exprime  cet  adage  : « Confessas  in  jure, 

« pro  jur/icato  haberi  placet  ; » c'est  pourquoi  le  magistrat  accorde  au 
demandeur  les  mômes  moyens  d’exercer  son  droit  que  dans  le  cas  où  une 
Bcntence  aurait  été  rendue.  Dans  le  second  cas,  c’est-à-dire  lorsque  le  de- 
mandeur reconnaît  la  véracité  de  l’exception  invoquée  par  le  défendeur, 
Mlui-ci  est  considéré  comme  absous,  et  le  demandeur  n’obtient  point  de 
formule  d’action.  Mais  si  l’admissibilité  de  l'action  , ainsi  que  de  l’excep- 
tion , se  trouve  contestée,  les  éléments  de  la  formule  sont  débattus  entre 
les  parties  et  accommodés  par  le  magistral  au  cas  particulier.  En  tôle  de  la 
formule  se  trouve  la  nomination  du  juge,  qui  est  choisi  par  les  parties 
elles-mêmes  ; si  elles  ne  peuvent  s’entendre  sur  le  choix,  le  juge  leur  est 
désigné  par  la  voie  du  sort.  Après  avoir  nommé  le  juge,  le  magistrat  fixe 
les  points  litigieux  qu’il  aura  à vérifier,  et  détermine  l'étendue  des  |iouvoirs 
qui  lui  sont  confiés  ; ensuite  il  délivre  au  demandeur  la  formule  d'action. 

Or  la  formule  , outre  la  nomination  du  juge  , contient  ordinairement 
trois  parties  , qui  sont  : la  démonstratif),  Vintenlio  et  la  condômnalio. 
Voici  une  formule  complète  : « Que  N — soit  juge.  — Aulus  Agérius  a 
« vendu  un  esclave  à Numérius  Négidius  ; — S’il  est  prouvé  que  Numé- 
« rius  Négidius  doit  donner  dix  mille  sesterces  à Aulus  Agérius  ; — Juge, 

« condamne  Numérius  Négidius  à payer  à Aulus  Agérius  dix  mille  sester- 

« ces  ; si  cela  n’est  pas  prouvé,  absous-:  N....  judex  este Quod  Aulus 

n Agérius  Nufnerio  Negidio  homincm  vendidit  ; — Si  parel  Numerium 
» Negidium  Anlo  Agerio  sestertium  X millia  dure  oportere  ; — Judex  , 
b Numerium  Negidium  Aulo  Agerio  sestertium  X millia  condemna;  si 
b non  parct,  absolve.  » — Or  les  expressions:  b Quod  Aulus  Agérius 
« Numerio  iXegidio  homincm  vendidit , « constituent  la  démonstratif); 
elles  exposent  le  fait  à l'occasion  duquel  le  litige  a pris  naissance.  — Ces 
termes  : « Si paret  Numerium  Negidium  Aulo  Agerio  sestertium  .V  mil- 
b lia  dure  oportere , » constituent  Yintentio  ; elles  cx|x«enl  le  point  liti- 
gieux , que  le  demandeur  devra  prouver,  que  le  défendeur  contredira  et 
sur  lequel  le  juge  aura  à statuer.  Csest  dans  cette  partie  que  se  trouvent 
aussi  insérées  les  contre-prétentions  du  défendeur,  c’est-à-dire  les  excep- 
tions , moyens  de  défense  introduits  par  le  préteur.  — Les  expressions  : 
b Judex,  Numerium  Negidium  Aulo  Agerio  sestertium  .V  millia  con- 
« demna;  si  non  paret,  absolve,  » constituent  la  condetnnalio  : elles  don- 
nent au  juge  le  pouvoir  de  condamner  ou  d’absoudre  le  défendeur,  sui- 
vant que  la  question  posée  dans  Yintentio  aura  été  affirmativement  uu 
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négativement  résolue.  — Ainsi  que  nous  le  verrons  dans  la  suite  de  ce  li- 
tre , la  formule  a quelquefois  une  quatrième  partie,  1 ' adjudicalio  ; dans 
certains  cas , au  contraire  , elle  ne  contient  que  deux  parties  : la  demon- 
stratio  et  Vinlciitïo,  ou  bien  Y inlentio  cl  la  condemnalio.  Mais  toute  for- 
mule a nécessairement  une  inienlin,  mot  qui  vient  de  tenderc  in,  tendre 
vers  : s’il  y avait  une  formule  sans  inlentio,  il  y aurait  litige  sans  préten- 
tion , ce  qui  est  contradictoire  dans  les  termes.  Toutefois , cette  partie 
varie  avec  les  cas  différents  qui  se  présentent , et  notamment  selon  qu’il 
s’agit  d’action  personnelle  ou  réelle. 

Remarquons  que  le  juge  auquel  le  magistrat  donne  le  pouvoir  de  connaître 
de  la  contestation  et  de  prononcer  la  sentence,  n’a  pas  la  juridiction, 
c'est-à-dire  la  déclaration  du  droit, ilictio  juris  : c’est  un  simple  particulier 
dont  les  pouvoirs  sont  rigoureusement  limités  dans  les  termes  mêmes  de 
la  formule.  Comme  les  patriciens  avaient  d'abord  le  monopole  des  fonc- 
tions publiques  , sacerdotales  et  judiciaires  , le  juge  devait  nécessairement 
être  pris  dans  l’ordre  des  sénateurs.  Mais , depuis  les  Gracques , le  mono- 
pole des  patriciens  a disparu  : alors  on  a dressé  annuellement  une  liste  de 
trois  cents  juges  , judiccs,  appelés  jurés  , jnraii,  parce  qu’ils  prêtent  ser- 
ment , ou  selecti,  parce  qu'ils  sont  choisis  parmi  les  meilleurs  citoyens. 
Le  nombre  des  juges  inscrits  sur  les  listes  annuelles  a été  successivement 
augmenté  : du  temps  de  Pline , il  était  de  quatre  mille.  Celui  qui  est  pris 
dans  les  listes  annuelles  pour  connaître  d’une  contestation  et  prononcer  la 
sentence  se  nomme  judex,  ou  bien , dans  les  actions  arbitraires  ou  de 
bonne  foi,  arbitre,  arbi:er.  Les  pouvoirs  du  juge,  qui  doit  se  conformer 
entièrement  à la  rigueur  des  principes  du  droit  civil,  sont  plus  limités  que 
ceux  de  l’arbitre  , qui , par  exemple  dans  les  actions  de  bonne  foi , doit 
prononcer  une  sentence  conforme  aux  principes  de  l'équité.  — S’il  s'agit 
de  contestation  entre  citoyens  romains  et  peregrini  ou  de  cause  urgente  , 
le  préteur  renvoie  les  parties  devant  trois  ou  cinq  juges , appelés  récupé- 
rateurs , recuperaiores  ■■  les  récupérateurs  ne  sont  pas  nécessairement  du 
nombre  de  ceux  qui  sont  inscrits  sur  les  listes  annuellement  dressées.  — 
S'il  s’agit  de  question  d’état,  de  plainte  de  testament  inoflicieux  ou  de  pé- 
tition quelconque  d'hérédité,  les  parties  sont  renvoyées  devant  les  centurn- 
virs  , magistrats  annuels,  nommés  par  les  tribus  qni  en  fournissent  cha- 
cune un  nombre  égal.  Les  centumvirs  jugent  ordinairement  par  sections 
de  vingt-cinq  membres.  Comme  ces  magistrats  n'ont  pas  la  juridiction,  la 
première  instance  s'accomplit  nécessairement  devant  le  prêteur. 

Au  reste,  par  la  délivrance  de  la  formule,  finit  l’instance  ayant  lieu  de- 
vant le  magistrat,  in  jure.  Mais  celle  délivrance,  qui  opère  la  lilisconies- 
tatio,  devient  l’origine  d’une  deuxième  instance,  qui  s'accomplit  devant  le 
judex  , Yarbiler  ou  les  recuperaiores  constitués  par  la  formule,  ou  bien 
devant  les  cenlumviii.  En  seconde  instance,  on  dit  que  les  parties  se  trou- 
vent in  judicio.  — Après  que  la  formule  a été  délivrée  au  demandeur,  les 
parties  fixent  ordinairement  le  troisième  jour  pour  comparaître  devant  le 
juge  ou  arbitre.  Celui-ci,  après  avoir  entendu  les  moyens  de  demande  et  de 
défense,  prononce  la  seuleucc  de  condamnation  ou  d’absolution  du  défeu- 
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deur,  suivant  que*  la  prétention  du  demandeur  lui  paraît  bien  ou  mal  fon- 
dée : ici  Unit  sa  mission.  Pour  obtenir  des  voies  d’exécution  forcée,  le  de- 
mandeur , qui  a obtenu  gain  de  cause  , devra  conduire  de  nouveau  son 
adversaire  in  jus.  Sous  la  procédure  formulaire  on  a une  voie  d'exécution 
non-seulement  sur  la  personne  du  condamné , mais  encore  sur  ses  biens, 
dont  on  obtient  l’envoi  en  possession  et  ensuite  la  vente  en  masse. 

III.  PROCÉDURE  EXTRAORDINAIRE.  — Sous  l’empire  du  sys- 
tème formulaire,  le  magistrat  statuait  lui-méinc  quelquefois  sur  la  contes- 
tation sans  délivrer  de  formule  ; mais  cela  n’avait  lieu  d’abord  que  très- 
rarement  et  contrairement  à la  règle  générale,  extra  or/linem  ; de  là , 
lorsque  le  magistrat  connaissait  lui-mémc  du  fond  de  la  contestation,  cela 
s’appelait  extraonlinaria  cognitio,  et  la  sentence  prenait  le  nom  de  jutli- 
cittni  extraordinarium,  senientia  extraonlinaria  ; tandis  que  la  sentence 
rendue  après  la  délivrance  d’une  formule  s’appelait,  par  opposition,  < en- 
te n lia  ordinaria.  Les  empereurs  et  leurs  délégués  minèrent  insensiblement 
le  système  formulaire  en  introduisant  de  plus  en  plus  l'usage  de  décider 
eux-mèmes  les  contestations  extra  ordincm , c’est-à-dire  saus  délivrer  de 
formule.  Enfin  l'empereur  Dioclétien  ordonne  aux  magistrats  de  connaître 
toujours  eux-mêmes  de  la  contestation  et  de  prononcer  la  sentence.  De  là, 
ce  qui  avait  lieu  d’abord  dans  des  cas  exceptionnels  et  très-rares,  devient 
la  règle  générale  : c’est  pourquoi  le  nouveau  système  de  procédure , qui 
remplace  celui  des  formules,  se  nomme  extraordinaire,  extra  ordincm, 
extraordinarius.  Dès  lors,  comme  le  magistrat  ne  délivre  plus  de  formule, 
le  jus  et  le  judicium  se  confondent  : il  n’y  a plus  qu’une  seule  instance.  • 
Les  effets  rigoureux  de  la  plus-pétition,  qui  faisait  encourir  au  demandeur 
la  déchéance  de  son  droit,  diminuent  et  disparaissent  presque  entièrement  ; 
l’exception  n'est  plus  qu’un  moyen  de  défense  au  fond,  et  les  interdits  ces- 
sent d’être  en  usage.  Alors,  la  demande  s’introduit  par  la  présentation  des 
titres  au  magistrat,  qui  fixe  un  jour  pour  la  comparution  des  parties. 

DEUXIÈME  PARTIE.  — • Des  differentes  actions  sous  le  système  formulaire. 

Ces  principes  posés,  voyons  maintenant  l’explication  du  texte.  D’abord, 
on  définit  l’action  : « Le  droit  de  poursuivre  eu  justice  ce  qui  nous  est 
« dù  ou  ce  qui  nous  appartient.  » Pour  obtenir  gain  de  cause,  il  suffit 
que  le  demandeur  prouve  que  son  droit  a été  troublé  d’une  manière  quel- 
conque par  son  adversaire.  — Justinien  définit  l’action  : « Le  droit  de 
« poursuivre  devant  un  juge  ce  qui  nous  est  dù,  Jus  / lersequendi  inju- 
, dicio,  quod  sibi  debetur.  » Celte  définition,  empruntée  aux  juriscon- 
sultes qui  existaient  pendant  que  la  procédure  formulaire  était  en  usage , 
désigne  seulement  le  droit,  conféré  par  la  formule,  d’introduire  la  seconde 
instance,  ayant  lieu  devant  le  juge,  injudicio.  Encore  n’est-elle  pas  assez 
générale  ; car  ces  expressions,  « Ce  qui  nous  est  dù,  Quod  sibi  debetur,  » 
désignent  les  actions  personnelles,  sans  comprendre  les  actions  réelles  ap- 
pelées spécialement  pétitions,  petitiones,  ou  revendications,  vindicationes 
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— An  reste,  sous  le  système  formulaire,  la  formule,  formula,  l'action’, 
ftctio,  qui  est  le  droit,  conféré  par  la  formule,  de  poursuivre  devant  un  juge 
ce  qui  nous  est  dû  ou  ce  qui  nous  appartient,  et  la  secoude  instance,  ju- 
dicium,  qui  se  trouve  organisée  par  la  formule,  sont  des  expressions  qui 
s’emploient  indistinctement  l'une  pour  l'autre  ; car  on  s'est  accoutumé  à 
confondre  les  effets  avec  la  cause. 

I.  Omnium  actionnm,  quiluis  inter  nliquos  spml  judices  arbilrosvc  de 
quacumque  re  qiiæriwr,  su  mina  divisio  in  duo  généra  dcducilur  : aut  eniin 
in  rem  sont,  aut  in  pcrsonaui.  Nanique  agit  unusquisque  aut  cuni  eo  qui  ci 
obligalus  est,  vcl  ex  contracte,  vel  ex  malclicio  ( qun  case  proditæ  aciiones 
Sn  personam  sont,  per  quas  intendit,  adversarium  ei  darc  facere  oportere, 
et  aiiis  qnibusdam  modis);  aut  cum  eo  agit,  qui  nullo  jure  eiobligatus  est, 
niovet  lumen  aticui  de  cliqua  re  controversiain.  Qun  casu  prodiiæ  aciiones 
in  rem  sunt.  Veluli  si  rem  corporalem  possideat  quis,  quant  Titius  suant 
esse  affirinet,  et  possessor  dotiiinuiii  se  esse  dirai  : nain  si  Titius  suant  esse 
intendat,  in  rent  actio  est. 

Sous  le  système  formulaire  et  même  sous  le  système  extraordinaire,  les 
actions  sont  : 1"  réelles  on  personnelles;  2“  civiles  ou  prétoriennes;  3°  in  jus, 
in  factum  ou  préjudicielles  ; h"  persécutoires  de  la  chose  , de  la  peine  ou 
mixtes  ; 5*  au  simple  , au  double , au  triple  ou  au  quadruple  ; 6°  de  bonne 
foi , de  droit  strict  ou  arbitraires. 

I.  Actions  réelles  ou  personnelles.  — La  division  générale  de  tontes  les 
actions  par  lesquelles  on  discute  devant  des  juges  ou  devant  des  arbitres 
sur  nu  objet  quelconque , est  celle  qui  les  distingue  en  deux  classes  : eu 
réelles  ou  personnelles.  — Or  on  entend  par  action  personnelle,  in  perso- 
nam, « Celle  par  laquelle  le  demandeur  soutient  que  son  adversaire  est 
u tenu  envers  lui  d’une  obligation,  consistant  à donner,  à faire  ou  à 
« prcsler  quelque  chose.  » En  effet , lorsque  quelqu’un  est  obligé  en- 
vers nous  par  un  contrat,  par  un  délit , ou  bien  comme  par  un  con- 
trat ou  comme  par  un  délit , nous  agissons  alors  par  une  action  per- 
sonnelle , dans  laquelle  nous  soutenons  que  notre  adversaire  doit , par 
exemple , donner  ou  faire  quelque  chose  pour  nous.  Dans  cette  action  , 
le  juge  aura  à vérifier  si  le  défendeur  est  tenu  envers  le  demandeur  de  la 
prétendue  obligation. — 2°  L’action  réelle,  in  rem,  est  « Celle  par  laquelle 
« le  demandeur  soutient  qu'il  a droit  de  disposer  d’une  chose.  » Dans 
cette  action  , nous  agissons  contre  quelqu’un  qui  n'est  tenu  envers  nous 
d’aucune  obligation  ; mais  néanmoins  nous  soulevons  contre  lui  une  contro- 
verse relativement  à une  chose.  Par  exemple , si  quelqu’un  possède  une 
chose  que  Titius  affirme  lui  appartenir  , tandisque  le  possesseur  prétend 
qu’il  en  est  propriétaire,  Titius  qui  soutient  que  la  chose  lui  appartient , 
agit  par  une  action  réelle.  Le  point  ici  contesté , et  que  le  juge  doit  exami- 
ner, n'est  pas  de  savoir  si  le  défendeur  est  tenu  de  quelque  obligation  , 
mais  s’il  possède  une  chose  appartenant  au  demandeur.  De  là  , celui  qui 
agit  par  une  action  réelle  a deux  choses  à prouver  : qu’il  est  propriétaire 
de  la  chose  réclamée , et  que  cette  chose  se  trouve  entre  les  mains  du  dé- 
fendeur qui  la  retient.  Ainsi  l’action  est  personnelle  si  le  demandeur  sou- 
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lient  (|ue  son  adversaire  est  tenu  envers  lui  d'une  obligation,  bile  est 
réelle,  au  contraire , s’il  soudent  qu’il  est  propriétaire  d'une  chose  que 
retient  son  adversaire.  11  est  de  principe  que  le  propriétaire  a une  action 
réelle  en  ce  sens  qu'il  peut  réclamer  sa  chose  contre  tout  détenteur,  et 
qu'il  la  suit  daus  quelques  mains  qu’elle  passe.  Mais  celui  qui  a obtenu 
une  formule  d'action  contre  un  possesseur  qui  cesse  eusuilc  de  posséder, 
ne  pourra  cependant  pas,  avec  la  même  formule , poursuivre  in  judicio 
le  nouveau  possesseur  : il  devra  appeler  in  jus  celui-ci , afin  d’obtenir 
contre  lui  une  nouvelle  formule  d’action. 

La  distinction  des  actions  personnelles  et  réelles , qui  a sou  origine  dans 
la  nature  du  droit  réclamé  , est  encore  fortifiée  par  la  manière  dont  est  ré- 
digée la  formule  de  ces  deux  classes  différentes  d’actions.  Eu  effet . on 
appelle  réelle , in  rem , la  dispositiou  d'un  édit  et  la  convention  conçue 
sans  désignation  de  personnes;  par  la  raison  que  l'une  et  l'autre  sont 
conçues  en  termes  généraux  : on  appelle  au  contraire  personnelle , in 
personam,  la  convention  dans  laquelle  on  mentiounc  une  ou  plusieurs  per- 
sonnes. Pareillement , lorsqu'il  s’agit  de  savoir  si  une  chose  revendiquée 
appartient  au  demandeur,  la  formule  est  conçue  en  termes  généraux,  in 
rem,  c’est-à-dire  sans  désigner  personne;  mais  lorsqu’il  s'agit  de  demande 
par  laquelle  on  poursuit  l'exécution  d'une  obligation,  la  formule  est 
personnelle,  in  personam  , car  elle  désigne  le  défendeur  ; en  effet,  il  ne 
s’agit  pas  ici  d'examiner  seulement  si  le  demandeur  est  créancier , mais  s’il 
est  véritablement  créancier  du  défendeur.  Au  reste  , cette  distinction  ne 
repose  que  sur  l’une  des  trois  parties  dont  se  compose  la  formule  , l’in- 
teniio  ; car  les  deux  adversaires  sont  toujours  également  nommés  daus  la 
demonstratio  et  la  coude  mnatio.  Or  Vintenlio  de  l’action  personnelle  est 
ainsi  conçue  : « S’il  est  prouvé  que  Numérius  iSégidius  doit  donner  dix 
« mille  sesterces  à Autus  Agérius,  Si  parel  Numerium  Picridium  Àulo 
n Agtrio  sesterlium  X milita  dareop  rlere.  » Vintenlio  de  l’action  réelle 
est  ainsi  conçue  : « S’il  est  prouvé  que  l’esclave  Stichus  appartient  à Aulus 
« Agérius  d’après  le  droit  quirilaire  , Siparct  homiuem  Stichum  ex  jure 
a Quirilium  A ali  Agerii  esse.  » Ainsi,  le  défendeur  est  nommé  dans  le 
premier  exemple;  car  il  ne  s’agit  pas  d’examiner  uniquement  si  Aulus 
Agérius  est  créancier , mais  encore  si  l’obligation  de  donner  dix  mille 
sesterces  pèse  sur  Numérius  Négidius,  défendeur.  Tandis  que,  dans  le 
second  exemple , le  nom  du  défendeur  ne  se  trouve  pas  exprimé  ; car  la 
question  à vérifier  consiste  à savoir  si  la  chose  ou  le  droit  revendiqué  ap- 
partient aii  demandeur.  La  partie  de  la  formule  la  plus  importante  est  l’«n- 
tentio  : c’est  elle  qui  précise  le  point  litigieux  , qui  contient  la  prétention 
du  demandeur  et  la  contre-prétention  du  défendeur  ; c’est  sur  cette  partie 
que  porteront  les  débats;  et , selon  que  la  question  qui  s’v  trouve  con- 
tenue aura  été  affirmativement  ou  négativement  résolue , le  juge  condam- 
nera ou  absoudra  le  défendeur.  11  est  par  là  évident  que  Vintenlio  est  la 
partie  principale  de  la  formule  : aussi , il  est  impossible  qu’il  y ail  une 
formule  sans  intentio , tandis  qu'il  yen  a quelques-unes  saus  démonstratif), 
et  d’autres  sans  condemnatio.  De  là,  en  prenant  la  partie  principale  pour 
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le  tout , un  a employé  le  mot  inieniiu  pour  synonyme  de  formula , actio ; 
et  l'on  a dit  que  les  actions  sont  personnelles  ou  réelles,  suivant  que  le 
nom  du  défendeur  se  trouve  ou  non  exprimé  dans  1 ’inientio.  Cette  règle 
générale  souffre  ce|iendant  quelques  exceptions  ; par  exemple , l'action  de 
eo  t/itod  inclus  causa  jaclum  est , est  |Xirsonnclle  ; cependant  son  inlenlio 
est  conçue  in  rem , c’est-à-dire  sans  désignation  du  défendeur. 

II.  Æque  si  agal,  jus  sibiesse  de  fondu  forte  vol  ædibus  ulcudi  fruendi, 
vet  per  fundum  vieilli  cundi  agendi,  vol  ex  fondu  vicini  aquam  ducendi,  iu 
rem  actio  est.  bjusdem  generis  est  actio  de  jure  prxdioruni  urbanorum, 
veluti  si  agat,  jus  sibi  esse  allius  a'dcs  suas  lolletidi,  prospiciendivc,  vêl  pro- 
jiciendi  aliiptid  vol  iimnillendi  in  vicini  ædes.  Contra  quoque  de  usufruclu  et 
de  servilutibus  prxdioruni  rnsticoruni,  item  prædiurutu  urbanorum  invicem 
quoque  prodilæ  sont  aciiones,  ut,  si  quis  intcmlat,  jus  non  esse  adversario 
utendi  fruendi,  eundi  agendi,  aquamve  ducendi,  item  allius  lolletidi,  prospi- 
ciemli.  projicicndi,  iiumillendi,  istae  quoque  aciiones  in  rein  su  ni,  sed  nega- 
livic.  t.liiod  gémis  aelionis  in  cuntroversiis  rerunt  corpoialium  proditum  non 
est:  naui  iu  bis  is  agit  qui  non  possidel  : ei  vero  qui  possidet  lion  est  actio 
prodita  per  quum  neget  rem  aetoris  esse.  Sain:  uiio  casu  qui  possidel  uiliilu- 
minus  aetoris  partes  oblinet . sicut  in  lalioribus  üigestorum  libris  opporlu- 
nius  apparcbit. 

Les  actions  réelles,  qui  ont  pour  objet  des  droits  de  servitude  réelle  ou 
personnelle,  se  divisent  en  confessoires  et  négatoires.  1"  Or  l’action  réelle 
est  confessoire,  confcssoria , si  quelqu'un  soutient  qu'il  a un  droit  d’usu- 
fruit sur  un  fonds  ou  sur  un  édifice  appartenant  à autrui , ou  bien  un  droit 
de  passage  sur  le  fonds  voisin  , ou  celui  d’y  prendre  une  conduite  d’eau. 
Est  également  confessoire  l’action  relative  aux  servitudes  urbaines  ; par 
exemple,  si  quelqu'un  prétend  qu'il  a le  droit  d’élever  sa  maison  au-dessus 
de  la  hauteur  fixée  par  les  réglements  locaux,  le  droit  de  vue  ou  de  saillie, 
ou  bien  le  droit  de  poser  une  poutre  sur  l'édifice  du  voisin.  2°  Au  con- 
traire, l’action  réelle  est  négatoire  , ncçaloria , si  un  propriétaire  prétend 
que  sa  chose  n'est  grevée  , en  faveur  de  son  adversaire  , d’aucun  droit 
réel.  11  dénie  au  défendeur  le  droit  réel  contesté  en  soutenant  que  celui- 
ci  ne  peut,  malgré  lui , exercer  sur  sa  chose  aucun  droit  et  que,  par 
conséquent,  il  est  fondé  k s’opposer  k un  pareil  exercice;  il  soutient 
ainsi  qu'il  a sur  sa  chose  la  pleine  propriété , plénum  dominium.  Au 
reste,  il  paraît  que,  dans  l’action  négatoire,  le  demandeur  doit  unique- 
ment prouver  qu’il  est  propriétaire  ; parce  que  la  liberté.de  la  propriété 
étant  l'état  naturel  et  régulier,  elle  est  légalement  présumée  exister  jusqu'à 
la  preuve  du  contraire.  Helalivement  aux  contestations  qui  ont  pour  objet 
la  propriété  d’une  chose  corporelle,  il  n’y  a jamais  d’action  négatoire  ; en 
effet , le  possesseur  u’a  jamais  d'iutérél  k intenter  une  action  , en  soute- 
nant que  son  adversaire  n’est  pas  propriétaire , puisqu'il  peut  sullisam- 
mcnl  faire  respecter  sa  possession  troublée  au  moyen  des  interdits  uti  pos- 
sideiis  ou  utrubi.  De  là,  la  demande  est  toujours  intentée  par  celui  qui  ne 
possède  pas,  et  qui  affirme  que  la  chose  corporelle  lui  appartient  d’après 
le  droit  quirilairc.  Mais  il  eu  est  tout  autrement  en  matière  de  droits , 
c'est-k  dite  lorsqu'il  s'agit  du  servitude  personnelle  ou  réelle  ; la  pusses- 
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s ion  no  jouit  ici  d’aucane  faveur,  on  plutôt  il  n’y  a pas  de  possession,  mais 
seulement  une  quasi-possession,  qui,  du  moins  dans  l’origine,  n’était  nulle- 
mentjprotégéc  par  des  interdits;  le  débat  portera  donc  toujours  sur  l’existence 
même  du  droit  revendiqué  ou  dénié.  Par  conséquent,  d’une  part,  le  pro- 
priétaire qui  possède  sa  chose  libre  peut  agir  par  l’action  négatoire  contre 
celui  qui , en  prétendant  avoir  sur  elle  un  droit  réel , trouble  ou  menace 
de  troubler  sa  jouissance  ; et,  d’autre  part,  celui  qui  jouit  de  l’exercice  lé- 
gal d’un  droit  réel  sur  la  chose  d’autrui , peut  agir  par  une  action  confcs- 
soire  contre  le  propriétaire  qui  trouble  ou  menace  de  troubler  sa  jouissance. 

Ainsi  donc , quand  il  s’agit  d’action  relative  à la  propriété  d'une  chose 
corporelle  , le  possesseur  n’a  besoin  d'aucune  action  pour  prouver  que  la 
propriété  de  cette  chose  n’appartient  pas  à son  adversaire  : l’action  confes- 
soire  , c’est-à-dire  celle  dans  laquelle  le  demandeur  affirme  qu’il  est  pro- 
priétaire, est  donc  ici  la  seule  en  usage.  « Dans  un  cas  cependant , » dit 
Justinien,  « celui  qui  possède  joue  le  rôle  de  demandeur,  ainsi  qu’on 
« pourra  le  voir  avec  plus  de  détails  dans  les  livres  du  Digeste,  Sane  uno 
« casu,  qui possidel  nihilorninus  actoris  parle s oblinel , sicut  in  lalioribus 
« Digeslorum  libris  opportunius  apparebit.  » — MM.  Du  (laurroy  et  Or- 
tolan diffèrent  sur  l’explication  de  ce  texte.  ••  En  observant  la  marche  des 
« idées  suivies  par  notre  texte,  • dit  SI.  Du  Caurroy,  « on  voit  qu’après 
« avoir  parlé  deschoscs  incorporelles,  il  les  a complètement  abandonnées 
« pour  revenir  aux  choses  corporelles,  en  établissant  qu’à  leur  égard  la 
h seule  action  usitée  est  cottfessoire  et  compètc  à ceux  qui  ne  possèdent 
r pas  contre  le  possesseur  ; que  celui-ci  n’a  point  d’action  pour  nier  la  pro- 

• priété  d'un  adversaire  qui  doit  poursuivre,  au  lieu  d'être  poursuivi.  Cette 
« dernière  proposition  s’applique  évidemment  aux  choses  corporelles  ; la 
« modification  qui  la  suit  ne  peut  donc  pas  avoir  d’autre  objet  : il  en  ré- 
«•  suite  que  le  possesseur  d’une  chose  corporelle  qui  n’a  point  d’action,  et 
« qui  par  conséquent  ne  remplira  jamais  d’autre  rôle  que  celui  de  défen- 
« deur,  devra  néanmoins  faire,  dans  un  cas  spécial , ce  que  fait  ordinaire- 
« ment  le  demandeur,  on , en  d’autres  termes,  prouver  sa  propriété  ; car 
« ne  loris  parler  obtinrre  signifie  précisément  que  la  personne  dont  on 

• parle  est  chargée  de  la  preuve.  En  effet,  on  dit,  en  règle  générale,  que 
« la  preuve  incombe  au  demandeur  ; et  cette  règle  coïncide  avec  celle  qui 
« réserve  au  possesseur  le  rôle  de  défendeur  ; car  alors  celui  qui  reven- 

• dique  est  tenu  de  prouver,  d’abord  parce  qu’il  est  demandeur,  et  en 
« outre  parce  que , faute  de  preuve,  la  possession  resterait  au  défendeur'; 
« mais  si  ce  dernier  , au  lieu  de  se  borner  à une  simple  dénégation  , op- 

• pose  aux  assertions  du  demandeur  d’autres  assertions , par  exemple  , en 
« lui  imputant  un  dol,  alors  il  est  tenu  de  prouver  ce  qu’il  avance,  et 
u conséquemment  de  faire  , pour  l’exception  , ce  que  le  demandeur  fait 
« pour  l 'inlenlio.  Tel  est  le  sens  de  cet  adage  : Reus  in  exceptione  aclor 
u est , et  dans  ce  sens  les  cas  où  le  possesseur  actoris  partes  obtinet  sont 
« très-communs.  Mais  s’il  arrive  souvent  que  le  possesseur  soit  tenu  de 
« prouver  l’exception  dont  il  se  prévaut , il  n’est  jamais  ou  presque  jamais 
« réduit  à prouver  sa  propriété  : cependant  c’est  sur  une  question  de  pro- 
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« priété  que  notre  texte , après  avoir  refusé  au  possesseur  faction  néga  - 
„ toire  du  droit  d'autrui,  suppose  qu’il  devra  prouver  son  propre  droit, 

« et  cela  dans  un  cas  spécial , uno  c-atu.  C’est  qu’en  effet,  il  existe  un  cas 
« unique  où  le  possesseur,  qui  est  en  même  temps  défendeur,  devra  prou- 
« ver  que  la  chose  lui  appartient  ; savoir  : lorsque  la  question  de  propriété 
* sera  posée  par  une  exception  dans  l’intérêt  du  défendeur.  Tel  est  pré- 
<.  cisément  le  cas  où  l’exception  justi  dominii  est  opposée  h la  revendica- 
« lion  Publicienne  dont  nous  parlerons  ci-après.  » — M.  Ortolan  n’ad- 
met pas  cette  explication  : « Notre  savant  collègue,  « dit-il , « voit  ce  cas 
« unique  dans  celui  du  propriétaire  qui,  attaqué  par  l’action  Publicienne, 

« repousse  cette  action  au  moyen  de  l’exception  justi  dominii,  et  qui,  bien 
« que  propriétaire,  est  alors  obligé  de  prouver  son  droit  de  propriété.  Sans 
« doute,  cette  obligation  de  preuve  existe  pour  lui  ; mais  que  ce  soit  U le 
« cas  unique  dont  il  s’agit  dans  notre  texte  , c’est  ce  qui  paraît  plus  dou- 
U (eux.  l.c  texte  parle  d’un  cas  d’action  ; or,  l’exemple  cité  est  un  cas 
« d’exception,  dans  lequel  nous  ne  voyons  autre  chose  que  l’application  de 
« cette  règle  générale,  que  celai  qui  oppose  une  exception  doit  en  prouver  le 
« fondement.  Quant  à nous , nous  partageons  l’avis  de  ceux  qui  pensent 
« qu’il  s’agit  tout  simplement , dans  le  texte  de  notre  paragraphe,  du  cas 
« même  dont  traite  ce  paragraphe  , c’est-à-dire  du  cas  où  le  propriétaire , 

« en  possession  de  sa  chose,  exerce  l'action  négatoire,  pour  dénier  un  droit 
« de  servitude  par  lequel  il  est  troublé , ou  même  dont  il  est  seulement 
« menacé.  » 

III.  Scd  istæ  quidem  acliones,  quarnm  meniionem  habuimus,  et  si  qua 
sinil  Mniilcs,  ex  legilimis  et  civilibus  causis  descendunt.  Aliæ  autein  sunt, 
quas  pnetor  ex  sua  jurisdiclione  rniuparatas  liahet,  tain  in  rem,  quant  in 
pcrsnnam,  quas  et  ipsas  necessariuin  est  exemplis  ostendere.  Ecce  plerum- 
quc'ila  pcriuillit  in  rem  agere,  ut  vel  artor  dieeret  se  quasi  iisu  ccpisse, 
quod  iisu  non  ceperit,  vel  ex  diverse  pussessor  dieeret  adversarium  sutini  usu 
non  cepisse,  quod  iisu  ceperit. 

II.  Actions  civiles  ou  prétoriennes.  — Les  actions  sont  toutes  préto- 
riennes en  ce  sens  que  c’est  toujours  le  préteur  qui  délivre  la  formule 
d’action  ; mais  si , en  délivrant  cette  formule  , il  se  conforme  au  droit  ci- 
vil qui  sanctionne  ses  dispositions , l’action  est  appelée  civile  : le  texte  ne 
s’occupe  pas  ici  des  actions  civiles;  mais  nous  savons  qu’elles  sont  données 
pour  sanctionner  les  obligations  qui  naissent  des  contrats  ou  comme  par 
des  contrats , et  celles  qui  naissent  des  délits  caractérisés  par  le  droit  civil 
et  quelques-unes  qui  naissent  comme  par  des  délits.  Si , au  contraire  , le 
préteur  délivre  la  formule  pour  sanctionner  des  dispositions  du  droit  ho- 
noraire , l’action  est  appelée  prétorienne.  Au  reste  , de  même  que  les  ac- 
tions civiles , les  actions  prétoriennes  sont  réelles  ou  personnelles. 

1“  Actions  prétoriennes  réelles.  — Les  actions  prétoriennes  réelles 
sont  : la  Publicienne , la  Paulienno,  la  Survienne  et  la  quasi  Servienne. 

IV.  Namqite  si  cui  ex  justa  causa  res  aliqua  tradita  fucrit  (veluti  ex  causa 
efnptinnis,  aut  donationis,  aut  dntis,  aut  le gatorum),  needurn  ejus  rei  donii- 
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nuseffeclusest,  si  ej us  reicasu  possessionem  ainiserit,  nullam  lwbel  tlircc- 
tam  in  rem  actionem  ati  cam  rem  perscquendam  : qnippe  iia  prmliiee  sont 
jure  civili  aclionet,  ut  quis  dominium  suuui  vindicel.  Sed  quia  sane  durum 
erai,  eo  casu  deficere  actionem,  inventa  est  a pixtore  actio,  in  qua  dicit  is 
qui  possessionem  amisil  eam  rem  se  usu  ceplsse,  et  ilu  vindtcat  suaui  esse. 
Quæ  actio  Publiciana  appelialur,  quoniam  primum  a Publicio  prætore  in 
cdicto  proposita  est. 

Action  Publicienne. — L’action  Publicienne,  qui  a été  introduite  pour 
la  première  fois  dans  l'édit , par  le  prêteur  Quintus  Publicius , au  com- 
mencement du  septième  siècle  de  llome  , contient  deux  fictions  en  sens 
inverse  , tendant  à modifier  les  effets  civils  de  l'usucapion-  L’une  d'elle* 
consiste  à faire  considérer  le  demandeur  comme  ayant  usucapé  ce  qu’il  n'« 
pas  usucapé.  L'autre  consiste  à faire  considérer  le  défendeur  comme  n'ayant 
pas  usucapé  ce  qu’il  a usucapé.  Voyons  ces  deux  cas. 

Premier  cas  de  la  fiction  Publicienne.  — Si  celui  auquel  la  tradition 
d’une  chose  a été  faite  pour  une  juste  cause  , par  exemple  pour  cause  de 
vente , de  donation  , de  dot  ou  de  legs , vient  ensuite  à perdre  la  posses- 
sion de  cette  chose,  dont  il  n’a  pas  encore  acquis  le  domaine  quiritaire  par 
l’usucapion  , alors  il  ne  pourra  la  réclamer  par  aucune  action  réelle  di- 
recte. En  effet , le  droit  civil  n'accorde  qu’au  propriétaire  l’action  en  re- 
vendication, dont  Vintentio  est  ainsi  conçue  : « S'il  parait  que  la  chose  ap* 

. « partient  au  demandeur  d'après  le  droit  quiritaire.  » Cependant,  comme  il 
était  dur  de  rester  dans  ce  cas  sans  action,  le  préteur  Publicius  en  a iûtro* 
duit  une  par  laquelle  celui  qui  a perdu  la  possession  soutient  qu'il  a 
usucapé  la  chose  et  la  revendique  comme  sienne.  La  formule  d'action  Pu* 
biieienne  est  ainsi  conçue  , par  exemple  en  cas  de  vente  : « Que  N....  soit 
«juge.  Si  Aulus  Agérius  a acheté  l’esclave  dont  il  s’agit,  et  si  la  tradition 
« lui  en  a été  faite,  et  en  outre  s’il  est  prouvé  que,  dans  le  cas  où  il  aurait 
« possédé  cet  esclave  pendant  une  année , il  en  serait  devenu  propriétaire 
« d’après  le  droil  quiritaire,  » etc.  ». . Jmlex  esio.  Si  quem  hominem  Aulus 
• Agerius  émit,  et  is  ei  tradUus  est,  anno  possedisset,  t um  si  eum  hominem 
« dequo  agitur  ejus  ex  jure  Quiriiium  esse  oporteret,  » etc.  Ainsi  le  pré- 
teur Publicius  vient  au  secours  du  possesseur  qui  a perdu  la  possession 
d'une  chose  qu’il  aurait  usucapée  dans  le  délai  fixé  par  la  loi  ; à l'aide 
d’une  fiction  et  par  anticipation,  il  le  traite  en  véritable  propriétaire  ex 
jure  Quiritium,  comme  si  l’usucapion  se  fût  réellement  accomplie  en  sa 
faveur,  et  comme  si  sa  civilis  possessio  eût  été  par  là  convertie  en  domin 
nium;  par  conséquent  il  lui  permet  de  revendiquer  la  chose  dont  il  a perdu 
la  possession.  Toutefois , la  fiction  Publicienne  ne  profite  qu’à  celui  au 
profit  duquel  l’usucapion  aurait  pu  s'accomplir.  Le  demandeur  devra  donc 
prouver,  devant  l 'arbiter,  qu’avant  la  perte  de  la  chose , il  la  possédait  ci- 
vilement , c’est-à-dire  avec  toutes  les  conditions  requises  pour  produire 
l’usucapion.  De  là  , s’il  n’a  pas  de  juste  titre , s’il  a été  de  mauvaise  foi  au 
moment  de  la  tradition  , ou  s’il  s’agit  de  choses  qui  ne  sont  pas  suscepti- 
bles d'usucapion , comme  les  choses  furtives , la  fiction  Publicienne  qu’il 
invoque  ne  sera  pour  lui  d’aucune  utilité.  — L'action  Publicienne  est  une 
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revendication  : elle  s'inlente  par  conséquent  contre  le  détenteur.  Que  dé- 
cider si  le  détenteur  actuel  possède  lui-même  en  vertu  d’une  juste  cause  , 
de  bonne  foi  et  avec  toutes  les  conditions  requises  pour  l'usucapion  ? Il 
faut  faire  une  distinction.  Si  les  deux  traditions  ont  été  faites  successive- 
ment par  la  même  personne , la  première  tradition  détermine  la  préfé- 
rence. Si , au  contraire  , les  deux  traditions  ont  été  faites  par  des  per- 
sonnes différentes,  il  faut  faire  une  sous-distinction  : Si  aucun  de  ceux 
qui  ont  fait  tradition  de  la  chose  n’en  était  propriétaire  , on  préfère  le  pos- 
sesseur, d’après  celte  règle  : Meliorest  conditio  posndentis  ; si , au  con- 
traire , l’un  de  ceux  qui  ont  fait  la  tradition  était  propriétaire,  celui 
qui  a reçu  la  chose  <i  domino  mérite  évidemment  la  préférence.  — Au 
reste , l’action  Publicienne , que  le  préteur  a introduite  par  des  motifs 
d’équité,  ne  tend  nullement  à dépouiller  le  véritable  propriétaire  ; de  là  , 
si  le  possesseur  est  propriétaire,  lorsqu’il  est  attaqué  par  l’action  Publi- 
cienne , la  réalité  l’emportera  sur  la  fiction  : au  moyen  d’une  exception  , 
celle  /i«ti  domina,  le  défendeur  repoussera  victorieusement  la  demande  ; 
mais  il  sera  tenu  de  prouver  qu’il  est  réellement  propriétaire. 

D’après  la  loi  des  Douze-Tables  , l’usucapion  s’accomplissait  par  un  an  ' 
pour  les  meubles,  et  par  deux  ans  pour  les  immeubles  : pourquoi  le  pré- 
teur, lorsque  le  délai  pour  l'usucapion  était  si  court,  a-t-il  encore  introduit 
une  fiction  en  faveur  de  celui  qui  a perdu  la  possession  de  la  chose  î C’est 
surtout  parce  que  celui  qui  avait  reçu  une  chose  mancipi  du  véritable  pro- 
priétaire, capable  d’aliéner  çt  voulant  transférer  la  propriété  de  sa  chose, 
n’en  acquérait  pourtant  le  domainequiritaire  que  dans  le  cas  où  la  tradition 
lui  avait  été  faite  avec  les  solennités  requises  par  le  droit  civil.  Or  il  était 
dur,  par  exemple  pour  un  acheteur,  de  ne  pouvoir  pas  revendiquer  une 
chose  dont  il  était  propriétaire  d’après  le  droit  des  gens.  C’est  pourquoi  le 
préteur  a modifié  en  sa  faveur  la  rigueur  du  droit  civil,  et  lui  a permis 
d’agir  en  revendication  de  la  chose,  comme  s’il  l’eût  réellement  usucapée. 
Cette  modification  profite  également  à celui  qui  a reçu,  en  vertu  d’une  juste 
cause  et  de  bonne  foi,  la  chose  de  celui  qu’il  croyait  propriétaire.  J ustinien  a 
supprimé  la  distinction  des  choses  mancipi  et  ncc  mancipi  : de  là  toutes  les 
fois  qu’un  propriétaire  capable  fait  à quelqu’un  la  tradition  de  sa  chose  avec 
l’intention  de  lui  en  transférer  la  propriété , sa  volonté  produit  son  effet  : 
celui  auquel  est  faite  la  tradition  de  la  chose  en  devient  propriétaire  d’après 
le  droit  quiritaire.  Cependant  la  fiction  Publicienne  est  conservée  : elle 
profite  à celui  qui  a reçu  a non  domino  ; elle  profite  aussi  à celui  qui  a 
reçu  a domino,  en  ce  sens  qu’elle  le  dispense  de  prouver  que  son  auteur 
était  véritablement  propriétaire. 

Il  y a,  en  outre,  beaucoup  d’autres  actions  fictives  , actionts  fctitice. 
Ainsi,  lo  d'après  l'édit  du  préteur,  le  possesseur’dc  biens  agit  par  une  fic- 
tion qui  consiste  à le  faire  considérer  comme  héritier.  Puisque  le  posses- 
seur de  biens  n’est  pas  héritier,  itérés,  il  ne  peut  nullement  se  prétendre 
propriétaire,  her.us,  des  objets  héréditaires,  ni  créancier  des  débiteurs  du 
défunt.  C’est  pourquoi  le  préteur  lui  permet  d’agir  comme  s’il  était  héri  - 
lier.  Jîcto  sc  hcr  ale.  La  formule  de  revendication  qu’il  obtient  est  ainsi 
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conçue  : « . . . . Judex  esta.  Si  Aldus  Agerius  Lucii  Titii  heres  esset,  tnm 
« si  fundiim  de  quo  a g dur  ex  jure  Quirilium  ejus  esse  oporteret,  ■>  etc. 
La  formule  personnelle  est  conçue  en  ces  termes  : « Si  Aldus  Agerius 
« Lucii  Titii  Itérés  csset,  tnm  si  paret  Numerium  Negidium  Aulo  Age- 
« rio  sestertium  X milita  dure  oportere,  » etc.  2°  Le  bonnrum  emplor, 
c’est-h-dirc  celui  qui  a acheté  en  masse  les  biens  d’un  débiteur  insolvable, 
peut  agir  par  la  fiction  qu’emploie  le  possesseur  de  biens  et  se  dire  héri- 
tier. Mais  il  peut  encore  agir  par  la  formule  Rutiliana,  imaginée  par  le 
préteur  Publius  Rutilus,  qui  a introduit  la  vente  en  masse  des  biens  d'tin 
débiteur  insolvable  : dans  cette  formule , Vintentio  nomme  celui  dont  les 
biens  ont  été  vendus',  tandis  que  la  condemnatio  nomme  l’acheteur  ; elle 
est  ainsi  conçue  : » S'il  est  prouvé  que  Lucius  Titius  doit  mille  sesterces 
« à Aldus  Agérius  ( dont  les  biens  ont  été  vendus  ),  juge,  condamne  I.u- 
« cius  Titius  à payer  mille  sesterces  à Numérius  Négidius  ( acheteur  des 
« biens).  » 3°  Le  citoyen  intente  l’action  furli  ou  l'action  damni  injuriœ 
contre  un  peregrinus  à l'aide  d’une  fiction  consistant  à le  faire  considérer 
comme  citoyen  romain  , et  réciproquement,  fjo  Le  créancier  agit  contre 
la  femme  passée  in  manum  mariti,  contre  celui  qui  s’est  donné  en  adro- 
gation  et  contre  la  femme  tombée  en  esclavage,  en  vertu  du  sénatus-con- 
sulte  Claudien,  à l’aide  d’une  fiction  consistant  à faire  considérer  comme 
non-avenue  la  capitis  deminutio  qui  a lieu  par  la  manus,  par  l’adrogation 
ou  par  l’esclavage.  Il  y a des  actiones  fictiliæ  dans  plusieurs  autres  cas. 

V.  Rursus  ex  diverse,  si  quis,  etini  reipublicæ  causa  abesset,  vel  in  hos- 
liimi  poiestate  essot,  rem  ejus  qui  in  civilate  esset  usii  ceperil:  pennittitnr 
domino,  si  pos«essor  reipublietc  causa  a bosse  desierit,  loue  iulra  annum, 
rcscissa  usneapione,  eain  petere,  id  est  ita  petere  ut  dirai  possessorent  usu 
non  cepissc, et  oh  id  suam  esse  rem.  Quod  gémis  aclionis  quiliusdam  et  aliis 
simili  ,'eqnilate  motus,  prætor  accommodât,  sicul  ex  laliorc  Digestorum  seu 
Pandeciarum  volumine  iutelligere  licel. 

Second  cas  de  la  fiction  Publicienne.  — Dans  le  premier  cas  de  la  fiction 
Publicienne , le  demandeur  dépossédé  agit  contre  le  détenteur,  en  invo- 
quant une  fiction  à l’aide  de  laquelle  il  soutient  qu’il  a usucapé  ce  qu’il  n’a 
pas  usucapé.  Au  contraire,  dans  le  second  cas,  un  ancien  propriétaire  re- 
vendique la  chose,  comme  s’il  n’en  avait  pas  perdu  le  domaine  quiritairc 
par  l’usucapion  accomplie  au  profit  du  défendeur  : il  soutient  donc , à 
l’aide  d’une  fiction,  que  son  adversaire  n’a  pas  usucapé  la  chose  qu’il  a 
usucapée,  et  que  cette  chose  est  par  conséquent  restée  sienne.  Cette  fiction 
est  appelée  rescisoirc,  recissaria,  parce  qu’elle  rescinde  les  effets  civils  de 
l’nsucapion  accomplie,  qui  est  par  là  considérée  comme  non-avenue.  Tou- 
tefois cette  fiction  rescisoirc  ne  détruit  pas  l’usucapion,  car  elle  n’est  ac- 
cordée que  dans  deux  situations,  c'est-à-dire  lorsque  celui  dont  la  chose 
a été  usucapée  se  trouvait  absent  par  suite  de  cause  impérieuse  , ou  bien 
lorsque  c’est  au  profit  du  possesseur  absent  que  s’est  accomplie  l'usuca 
pion.  1"  Le  propriétaire  dont  la  chose  a été  usucapée  pendant  son  absence, 
ne  peut  profiter  de  la  fiction  Publicienne  et  faire  rescinder  l'usucapion  ac- 

1 


Digitized  by  Google 


•‘>31  TRADl’CTIOX-COJni  EST  AIRE  BES  HST1TCTS. 

compile  au  profit  d’un  possesseur  de  bonne  foi  demeurant  dans  la  cité,  que 
dans  le  cas  on  son  absence  a été  nécessitée  par  une  cause  impérieuse  : 
c’est  ce  qui  a lieu  s’il  était  absent  pour  la  république,  s’il  était  prisonnier 
de  guerre  ou  détenu  d’une  manière  quelconque.  2”  Le  propriétaire  dont 
la  chose  a été  usucapée  par  une  personne  qui  s’est  absentée  ou  cachée,  ou 
bien  qui  a,  comme  les  magistrats,  le  privilège  de  n’être  pas  conduite  in 
jus  malgré  elle,  peut  toujours  faire  rescinder  l’usucapion  accomplie.  Eu 
effet,  pour  obtenir  une  formule  d'action,  ii  est  nécessaire  de  conduire  d'a- 
bord son  adversaire  in  jus,  c'est-à-dire  devant  le  magistrat.  Or,  si  le  pos- 
sesseur s’absente,  se  cache  ou  a le  privilège  de  n’être  pas  conduit  in  jus 
malgré  lui,  l'usucapiun  s’accomplira  inévitablement  en  sa  faveur,  puisque 
le  propriétaire  se  trouve  dans  l'impossibilité  de  commencer  contre  lui  un 
procès,  liais  il  serait  inique  que  le  propriétaire  se  trouvât  ainsi  nécessai- 
rement dépouillé  par  l'absence  calculée  et  par  la  ruse  de  son  adversaire  ; 
aussi  le  prêteur  lui  permet-il  de  revendiquer  sa  chose  comme  si  l’usuca- 
pion  ne  se  fût  pas  accomplie.  — Ces  deux  situations  ne  doivent  pas  être 
confondues  , puisque,  dans  la  première,  on  recherche  les  motifs  de  l’ab- 
sence, tandis  qu'il  en  est  autrement  dans  la  seconde.  Au  reste,  l’action 
rescisoire  doit  être  intentée  dans  l'année  utile,  qui  commence  à courir  de- 
puis le  retour  de  l'absent  ou  la  cessation  de  la  cause  qui  empêchait  d'agir, 

Justinien  remplace  le  délai  d’une  année  utile  par  celui  de  quatre  ans 
continus.  11  établit,  eu  outre,  que  le  propriétaire  d'une  chose  dont  le  pos- 
sesseur est  absent,  pourra  interrompre  l'usucapion  ou  la  possession  de  long 
temps,  en  adressant  au  magistrat  une  requête  dans  laquelle  il  manifeste 
son  intention  de  revendiquer. 

Le  préteur  a introduit  par  des  motifs  d’équité  plusieurs  autres  actions 
réelles  et  rescisoires  : telle  est  celle  qui  est  accordée  au  mineur  de  vingt- 
cinq  ans  qui  se  trouve  lésé  par  suite  d’une  aliénation  légalement  faite  ; 
telle  est  aussi  celle  qui  est  accordée  au  propriétaire  qui,  par  violence,  me- 
tus  causa,  a fait  l'aliénation  de  sa  chose. 

VL  Item  si  quis  in  fraudem  credilorum  rem  suatn  alicui  tradiderii,  bonis 
cjus  a creditoribus  ex  senlenlia  prasidis  possessis,  permillitur  Ipsïs  credi- 
toribus,  rescissa  iradilione,  eam  rem  petere,  id  cstdicere  earn  rem  tradi- 
lam  non  esse,  et  oh  id  in  bonis  débitons  mansissc. 

Action  P antienne.  — La  loi  Ælia  Sentia  frappe  de  nullité  les  affran- 
chissements faits  par  le  débiteur  en  fraude  de  ses  créanciers  : ceux-ci  agis- 
sent donc  contre  les  affranchis  en  soutenant  qu’ils  sont  demeurés  dans  les 
biens  de  leur  débiteur  ; en  conséquence , ils  les  font  vendre  pour  être 
payés  sur  le  prix.  La  loi  Ælia  Sentia  n’est  relative  qu’aux  Affranchisse- 
ments : ni  cette  loi,  ni  aucune  autre  disposition  du  droit  civil  ne  prohibe 
les  aliénations.  De  là,  un  débiteur  peut  se  rendre  insolvable  et  par  là  frau- 
der ses  créanciers,  en  aliénant  tous  ses  biens  et  même  les  esclaves  qu’il  ne 
peut  affranchir  : ces  aliénations  sont  inattaquables  d'après  la  rigueur  du 
droit  civil.  Mais  le  droit  prétorien  vient  au  secours  des  créanciers  auxquels 
un  débiteur  a causé  du  préjudice  par  des  aliénations  frauduleuses  : après 
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que  les  créanciers  ont  été  envoyés  en  possession  des  biens  de  lenr  débiteur, 
et  qu’ils  les  ont  vendus,  le  préteur  leur  permet,  en  cas  d’insuffisance,  d'at- 
taquer les  aliénations  faites  en  fraude  de  leurs  droits  ; à cet  effet , il  leur 
donne  une  formule  d’action  fictive,  réelle  et  rescisoire  qui  s’intente  contre 
les  détenteurs.  — Les  créanciers  qui  agissent  contre  les  tiers  détenteurs 
jouent  le  rôle  de  demandeurs.  Or  il  est  de  principe  que  « La  preuve  in- 
« combe  à celui  qui  agit,  Probitio  incumbil  actori.  » C’est  donc  aux  créan- 
ciers & prouver  la  fraude.  Or  la  fraude  se  compose  de  deux  éléments  : 
l’élément  réel,  qui  est  le  fait  du  préjudice,  et  l’élément  moral,  qui  est  l’in- 
tention de  le  causer.  La  preuve  du  préjudice  n’est  acquise  que  lorsqu’il  est 
devenu  certain  que  les  biens  du  débiteur  sont  insuffisants  pour  payer  in- 
tégralement ses  créanciers  : ceux-ci  doivent  donc  commencer  par  discuter 
et  vendre  tous  ses  biens,  pour  acquérir  la  preuve  de  leur  insuffisance.  La 
preuve  de  l'intention  de  frauder  est  plus  ou  moins  difficile  à faire,  suivant 
qu’il  s’agit  d'aliénations  à titre  onéreux  ou  à titre  gratuit.  1°  S’il  s’agit  d'a- 
liénations à titre  gratuit , les  créanciers  n’ont  pas  à prouver  qu’il  y a eu 
collusion,  c’est-à-dire  que  l'acquéreur  a aussi  participé  à la  fraude  : il  leur 
suffit  de  prouver  que  le  débiteur  a eu  l'intention  de  leur  causer  du  préju- 
dice ; cette  intention  se  suppose  môme,  par  la  raison  que  le  débiteur  a dû 
connaître  sa  position  et  qu’il  devait  commencer  par  se  libérer  de  ses  obli- 
gations avant  que  de  faire  de  pures  libéralités;  en  effet.  « Personne  ne 
« doit  être  libéral,  s’il  n'est  libéré,  Piemo  liberalis,  nhi  liberatus.  » Cette 
disposition  est  équitable  ; en  effet,  il  vaut  mieux  favoriser  les  créanciers 
qui  combattent  pour  ne  pas  perdre,  qui  certant  t le  damno  vitando,  que 
les  acquéreurs  à titre  gratuit  qui  combattent  pour  conserver  une  libéralité, 
qui  certant  de  lucro  captando.  2"  Si,  au  contraire,  il  s’agit  d’aliénations  à 
titre  onéreux,  les  créanciers  doivent  prouver  que  les  acquéreurs  ont  col- 
ludé,  c’est-à-dire  qu’ils  ont  participé  à la  fraude.  En  effet,  les  acquéreurs 
ont  fait  entrer  dans  le  patrimoine  du  débiteur  l’équivalent  de  ce  qu’ils  ont 
reçu  ; de  là,  s’ils  étaient  évincés,  ils  se  trouveraient  dans  la  môme  position 
que  les  autres  créanciers  : s’ils  n’ont  pas  commis  de  fraude,  ils  sont  équi- 
tablement préférés  à ceux-ci , parce  qu’ils  ont  quelque  chose  de  plus 
qu’eux , la  possession  ; or,  toutes  choses  égales  d’ailleurs , la  position  du 
possesseur  est  préférable,  melior  est  conditio  possidentis.  — Au  reste,  les 
créanciers  n’ont  qu’une  année  utile,  qui  court  du  moment  de  la  vente, 
pour  attaquer  les  tiers  acquéreurs  à titre  onéreux  ; tandis  que,  pour  agir 
contre  les  acquéreurs  à titre  gratuit,  ils  ont  un  délai  de  dix  ans,  qui  cou- 
rent du  même  moment. 

Cette  action  Paulienne,  qui  est  réelle  et  rescisoire,  a été  remplacée,  au 
Digeste  et  au  Code , par  une  action  personnelle,  in  factum  et  arbitraire. 
Celte  action  personnelle  , que  l’on  nomme  également  Paulienne,  permet 
aux  créanciers  d'attaquer  tous  les  actes  faits  par  un  débiteur  en  fraude  de 
leurs  droits.  Par  cette  action,  ils  peuvent  donc  non-seulement  faire  révo- 
quer les  aliénations,  mais  encore  faire  annuler  tous  les  autres  actes  frau- 
duleux consentis  par  leur  débiteur , qu'ils  aient  pour  objet  de  diminuer 
son  actif,  comme  les  acceptations,  ou  d’augmenter  son  passif,  comme  les 
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nouvelles  obligations  contractées.  I.es  créanciers  pourraient-ils  aussi  atta- 
quer les  répudiations  d’hérédité  ou  de  legs  ? Non,  parce  que  le  débiteur 
qui  fait  des  répudiations  ne  s’appauvrit  ]>as  : il  ne  diminue  en  rien  les  biens 
que  ses  créanciers  ont  pu  considérer  comme  leur  gage. 

VIL  Item  Serviana  et  qua-i  Serviana,  quæ  ctiam  bypolhecai  ia  vocalur.ex 
ip.-ius  prætoris  jurisdielione  subslaniiam  capit.  Serviana  aulcin  experiturquis 
de  rébus  coloni,  quæ  pignoris  jure  pro  mercedibus  lundi  ci  tcueutur;  quasi 
Serviana  autrui,  qua  cred  i tores  pi  gnora  liypolliecasvepcrsequunliir.  I nier  pi- 
gnus  aiiteni  et  hypoihccam.quantiini  ad  nctionem  hypotliceariam,  nihil  inter- 
est  : nam  de  quâre  inter  creditorem  et  debiioreni  convcncrit,  ut  sitprodebito 
obligata,  utraque  bac  appcllaiionc  conlinelur.  Sid  iu  aliis  diflerentia  est: 
nam  eiCNOius  appellatione  enm  propric  contineri  dicinuis,  quæ  simul  cliam 
traditur  crcditori,  maxime  si  mobilis  sit;  at  eam . quæ  sine  tradilionc  nuda 
conventiune  tenetur  propric  hypothrcæ appellatione  combien  diciuius. 

Action  Servicnne  et  quasi  Servi  en  ne.  — Dans  les  temps  primitifs  , le 
contrat  de  gage  était  inusité  : alors  celui  qui  voulait  donner  une  chose  à 
son  créancier  pour  sûreté  d’un  emprunt  ou  de  toute  autre  obligation,  lui 
transférait  par  mancipation  la  propriété  de  sa  chose,  en  insérant  dans  la 
vente  la  clause  de  fiducie  ou  de  rémancipation  , c’est-à-dire  en  stipulant 
que  le  créancier,  après  le  paiement  de  la  dette,  lui  retransférerait  la  pro- 
priété de  la  chose.  — Ainsi,  le  créancier  qui  recevait,  pour  sa  garantie,  la 
cliose  de  son  débiteur  , en  devenait  propriétaire  sous  une  condition  réso- 
lutoire. Celui  qui  recevait  une  chose  à titre  de  commodat  ou  de  dépôt,  en 
devenait  également  propriétaire  sous  une  condition  résolutoire.  Un  pareil 
état  de  choses  présentait  de  graves  inconvénients  : celui  qui  avait  livré  la 
chose  avec  la  clause  de  ré-mancipation,  avait  seulement  une  action  person- 
nelle contre  celui  avec  lequel  il  avait  contracté,  l’action  fiducies  directe. 
Comme  il  avait  cessé  d’ôtre  propriétaire  de  la  chose  livrée , il  ne  pouvait 
pas  la  revendiquer  contre  les  tiers  détenteurs,  c’est-à-dire  soutenir  qu’il 
en  était  propriétaire  ex  jure  Quiritium.  Or,  quelquefois  un  créancier,  un 
commodataire  nu  un  dépositaire  insolvables  aliénaient  la  chose  : celui  qui 
leur  avait  fait  la  tradition  avec  clause  de  fiducie  subissait  la  perte,  puis- 
qu’il n’avait  pas  la  revendication , mais  seulement  une  action  personnelle 
contre  quelqu’un  n’oflrant  plus  de  solvabilité.  — Pour  remédier  à ces 
graves  inconvénients  , le  droit  civil  a reconnu  que  le  débiteur  pourrait, 
par  une  simple  tradition  de  sa  chose  et  sans  cesser  d’en  être  propriétaire, 
donner  des  garanties  à son  créancier. 

Par  là  naît  le  contrat  de  gage,  donnant  au  créancier  qui  a reçu  la  chose 
le  droit  de  la  conserver,  de  la  vendre  à défaut  de  paiement  au  terme  fixé, 
et  d’être  payé  sur  le  prix  par  préférence  à tous  antres  créanciers.  — La 
garantie  qui  résulte  du  contrat  dégage  ne  se  forme  que  par  la  tradition,  et 
elle  ne  se  conserve  que  par  la  possession.  En  effet,  le  débiteur  restant  pro- 
priétaire de  la  chose  remise  en  gage,  le  créancier  qui  venait  à en  perdre 
la  possession  n’avait  aucune  action  pour  la  réclamer  ; car  il  aurait  succombé 
dans  l’action  en  revendication,  dont  Vinteniio  est  ainsi  conçue  : « S’il  est 
« prouvé  que  la  chose  appartient  au  demandeur  d’après  le  droit  quiri- 
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« taire.  » Ainsi  donc,  le  débiteur  ne  pouvait  affecter  socialement  une 
chose  au  paiement  de  son  créancier,  et  lui  accorder  sur  le  prix  un  droit 
de  préférence,  qu’en  s’en  dessaisissant  lui-même.  Mais,  d’une  part,  le  dé- 
biteur ne  peut  sc  dessaisir,  sans  éprouver  un  grave  préjudice,  de  certains 
objets  dont  il  a peut-être  besoin  pour  l’exercice  de  sa  profession  ; et  ce- 
pendant, d’autre  part,  il  importe  au  crédit  de  cliacuu  de  pouvoir  offrir  des 
garanties  pour  l’exécution  des  engagements  qu'il  veut  contracter.  Les  pré- 
teurs ont  donc  cru,  par  ces  raisons,  devoir  tracer  à cet  égard  des  prin- 
cipes nouveaux.  — D’abord,  le  préteur  Servius,  qui  a vécu  au  commen- 
cement du  septième  siècle  de  Ilome,  a établi  que  le  fermier,  colonus, 
pourrait,  au  moyen  d’une  convention  expresse,  assurer  au  bailleur  le  paie- 
ment des  fermages,  en  lui  donnant,  sur  les  choses  apportées  dans  la  ferme, 
toutes  les  garanties  qui  résultent  du  contrat  de  gage,  c'est-à-dire  le  droit 
de  les  vendre  et  d’être  payé  sur  le  prix  par  préférence  à tous  autres  créan- 
ciers. Comme  les  choses  apportées  dans  la  ferme  ne  sont  pas  confiées  au 
bailleur,  le  préteur  Servius  lui  a donné , pour  sanctionner  les  garanties 
conférées  par  l’effet  seul  de  la  convention,  une  action  in  rem  contre  les 
tiers  détenteurs  des  objets  affectés  au  paiement  des  fermages.  Celle  action 
réelle  s’appelle  Servienne,  Serviana , du  nom  du  préteur  qui  l’â  introduite. 
— L’action  Servienne  est  donc  « Celle  par  laquelle  un  bailleur  poursuit 
« les  choses  que  le  colon  a affectées,  à titre  de  gage,  au  paiement  des  fer- 
« mages.  » Le  prêteur  Servius  ayant  permis  de  donner  au  bailleur,  sur 
les  objets  apportés  dans  la  ferme,  toutes  les  garanties  résultant  du  contrat 
de  gage  et  ayant,  en  outre,  accordé  à ce  bailleur  une  action  réelle,  c’est- 
à-dire  en  revendication  ; bientôt  les  préteurs  suivants  ont  accordé  tous  les 
droits  du  bailleur  au  créancier  gagiste  : celui-ci  a dès  lors  obtenu  une  ac- 
tion, appelée  quasi  Servienne,  quasi  Serviana , pour  revendiquer  le  gage 
dont  il  a perdu  la  possession.  — Enfin,  le  droit  prétorien  a établi  que,  par 
une  simple  convention  ou  pacte,  et  sans  qu’il  soit  besoin  de  tradition,  tout 
créancier  pourra  acquérir,  sur  l’objet  affecté  au  (vaiement  de  sa  créance, 
toutes  les  garanties  résultant  du  contrat  de  gage,  c’est-à-dire  le  droit  de  le 
vendre  et  d’être  payé  sur  le  prix  par  préférence  à tous  autres  créanciers  : 
il  a sanctionné  cette  disposition  en  accordant  à ce  créancier  une  action 
réelle  appelée  quasi  Servienne  ou  hypothécaire.  L’action  quasi  Servienne 
est  donc  * Celle  par  laquelle  un  créancier  poursuit  ou  son  gage  ou  son 
<•  hypothèque.  » — Ainsi  le  gage,  pignus,  le  gage  prétorien,  pignus  pras- 
torium,  et  l’hypothèque,  hjpoiheca,  qui  résultent  du  contrat  de  gage,  de 
la  convention  Servienne  et  de  la  convention  quasi  Servienne,  sout,  du  moins 
dans  le  dernier  état  de  la  législation,  tous  trois  réels,  et  confèrent  au  créan- 
cier un  droit  de  préférence  et  de  suite  ; tous  trois  ils  ont  pour  base  une 
créante  dont  ils  sont  destinés  à garantir  le  paiement.  Mais  ils  diffèrent  quant 
à leur  formation  et  à leur  objet.  En  effet  le  gage,  pignus,  se  constitue  par 
la  remise  de  la  chose  entre  les  mains  du  créancier  ; il  n’a  ordinairement 
pour  objet  que  des  choses  mobilières  corporelles,  et,  dans  le  dernier  état 
de  la  législation , des  choses  même  incorporelles , comme  des  droits  de 
créance.  Le  gage  prétorien,  pignus  prætorium,  et  l'hypothèque,  hjpv- 
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iheca,  se  constituent,  au  contraire , par  une  simple  convention  on  pacte 
prétorien  ; mais  ils  diffèrent  entre  eux , en  ce  que  le  gage  prétorien  n’a 
pour  objet  que  les  choses  mobilières  apportées  par  le  colon  dans  la  ferme; 
tandis  que  l'hypothèque  a pour  objet  des  choses  soit  mobilières,  soit  im- 
mobilières , et  même  tout  à la  fois  des  choses  mobilières  et  immobi- 
lières. 

L’hypothèque  , ce  qui  s’applique  également  au  gage  proprement  dit  et 
au  gage  prétorien  , est  un  droit  réel  et  indivisible  sur  les  meubles  et  les 
immeubles  affectés  au  paiement  de  l'obligation.  Comme  le  créancier  hypo- 
thécaire a une  action  in  rem , la  revendication  prétorienne , conçue  in 
factum,  il  agit  contre  le  tiers-détenteur,  quel  qu’il  soit,  de  la  chose  hypo- 
théquée ; en  effet,  l’aliéuatioii  faite  par  le  propriétaire  postérieurement  à 
la  constitution  d’hypothèque , ne  peut  préjudicier  en  rien  aux  droits  que 
le  créancier  hypothécaire  a acquis  sur  la  chose.  Si  celui-ci  agit  contre  un 
tiers  détenteur,  c’est-à-dire  contre  celui  qui  |*ossède  la  chose  et  qui  n’est 
pas  personnellement  tenu  d’acquitter  la  dette,  il  lui  dit  : « Abandonne,  ou 
«paie:  stut  cede,  aut  salve.»  Le  juge  ordonne  donc  au  tiers  détenteur 
de  délaisser  la  chose  hypothéquée  ; si  ce  tiers  laisse  expirer  les  délais  que 
le  juge  lui  a accordés  par  son  ordre,  jussus,  il  est  condamné  à payer  toute 
la  dette  du  créancier. 

L’hypothèque , ainsi  que  le  gage  proprement  dit  et  le  gage  prétorien  , 
est  un  droit  indivisible  ; c’est-à-dire  il  frappe  pour  toute  la  créance  et  pour 
chaque  partie  de  la  créance  sur  toutes  les  choses  hypothéquées  et  sur  cha- 
cune de  leurs  parties.  Est  tota  in  loto,  et  tota  in  qualibet  parte.  De  là,  le 
créancier  hypothécaire  peut  s’adresser  à un  détenteur  d’une  faible  frac- 
tion de  la  chose  hypothéquée  , et  lui  dire  : « Abandonne,  on  paie  toute  ma 
«créance.  » De  là  encore , si  un  débiteur,  qui  a constitué  un  droit  d’hy- 
pothèque pour  sûreté  d’une  ob'igation  de  cent  sous  d’or,  vient  à décéder 
et  laisse  deux  héritiers , Primus  et  Sécundus  ; alors , quoique  l’obligation 
personnelle  se  divise  de  plein  droit  entre  les  héritiers,  et,  que,  par  consé- 
quent, chacun  d’eux  doive,  dans  l’hypothèse  actuelle,  cinquante  sous  d’or, 
cependant  Primus , après  avoir  payé  sa  part  de  la  dette  , ne  pourra  pas 
repousser  le  créancier  qui  agit  hypothécairement  contre  lui , en  allé- 
guant qu’il  ne  doit  plus  rien  et  que  , pour  les  cinquante  sous  d’or  qui 
restent  de  la  dette  du  défunt,  le  créancier  doit  agir  contre  Sécundus , 
obligé  personnellement  et  possédant  la  moitié  des  biens  héréditaires  : il 
sera  tenu  de  délaisser,  ou  de  payer  sauf  son  recours  contre  son  cohéri- 
tier. — D’après  Justinien  , les  légataires  et  fidéicommissaires  ont  sur 
les  biens  héréditaires  une  hypothèque  légale  qui  ne  s’exerce,  contre 
chacun  des  héritiers , que  dans  la  mesure  de  son  obligation  personnelle. 
Celte  disposition  ne  déroge  en  aucune  manière  au  principe  de  ^indivi- 
sibilité de  l’hypothèque;  en  effet , celte  hypothèque  légale  naît  et  se  di- 
vise en  même  temps  que  l'obligation  d’acquitter  les  legs  ou  les  fidéi- 
commis  ; elle  se  trouve  donc  naturellement  limitée  , dès  son  origine , au 
montant  de  chaque  obligation  personnelle  dont  elle  est  l’accessoire.  Mais 
si  l’un  des  héritiers  grevés  d’un  legs  vient  lui-niéme  à décéder , le  léga- 
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taire  pourra  agir , par  l'action  hypothécaire , contre  chacun  de  ses  héri- 
tiers pour  toute  la  dette  dont  leur  auteur  était  tenu , quoique  l’obligation 
personnelle  se  divise  entre  eux  au  pro  rata  de  leurs  parts  héréditaires. 

Au  reste  , il  est  évident  que  le  créancier  ne  peut  vendre  la  chose  af- 
fectée au  paiement  de  sa  créance , que  lorsqu’une  partie  au  moins  de  la 
dette  est  devenue  exigible.  Alors  , il  aliène  la  chose  comme  procureur  du 
propriétaire  et  suivant  la  manière  convenue  entre  les  parties;  mais,  s'il 
n’y  a pas  en  de  convention  sur  ce  point , il  doit  suivre  la  forme  des  en- 
chères judiciaires.  Dans  les  premiers  temps  , la  lex  commissoria,  c’est-à- 
dire  la  convention  qu’à  défaut  de  paiement  au  terme  fixé , le  créancier 
deviendrait  propriétaire  de  la  chose  affectée  au  paiement  de  sa  créance , 
était  permise  et  avait  lieu  fréquemment  ; mais  les  abus  que  produisit  cette 
lex  commissoria , dépouillant  souvent  pour  nn  vil  prix  un  malheureux 
débiteur  qui  avait  reçu  la  loi  de  sou  créancier  et  qui  avait  vainement  es- 
péré pouvoir  acquitter  la  dette  à l'échéance  du  terme , la  firent  justement 
proscrire  par  Constantin.  De  là,  le  créancier  peut  seulement  vendre  la 
chose  et  se  payer  sur  le  prix  ; s’il  y a de  l’excédant,  super jluum,  hyper- 
ocha  , il  doit  le  restituer  au  debiteur. 

Le  créancier  qui  agit  contre  un  tiers  détenteur,  ou  qui  est  en  latte  avec 
un  autre  créancier  hypothécaire , aura  souvent  à prouver  non-seulement 
que  l'hypothèque  a été  consentie , mais  encore  qu’elle  l’a  été  par  le  véri- 
table propriétaire  de  la  chose  , ou  du  moins  par  celui  qui  avait  la  chose 
in  bonis.  — Primitivement,  le  créancier  gagiste  n'acquérait  et  ne  conser- 
vait les  sûretés  que  donne  le  contrat  de  gage  que  par  la  possession  de  la 
chose  ; il  est  évident  qu’il  ne  pouvait  alors  y avoir  concours,  sur  le  prix  de 
la  chose , de  plusieurs  créanciers  successifs.  Mais  il  en  est  tout  autrement 
de  l’hypothèque  : un  débiteur  peut  hypothéquer  successivement  la  même 
chose  à plusieurs  créanciers  ; alors,  si  le  prix  de  cette  chose  est  insuffisant 
pour  les  payer  tous,  le  rang  de  préférence  se  détermine  entre  eux  par  la 
date  de  l'hypothèque , conformément  à cet  adage  : « Le  premier  en  date 
« est  le  premior  en  droit,  Potior  temporr,  potior  jure,  i Cet  adage,  qui 
découle  d'une  constitution  d’Anlonin-le-Pieux , est  équitable.  En  effet,  le 
créancier  n'a  pas  voulu  suivre  la  foi  du  débiteur,  dont  il  a redouté  les  chances 
d'insolvabilité  ; c'est  pourquoi  il  u’a  voulu  contracter  qu’eu  obtenant  une 
garantie  réelle  assui  anl  le  paiement  de  sa  créance.  Par  la  constitution 
d'hypothèque,  il  a acquis  sur  la  chose  et  sur  sa  valeur  un  droit  auquel  le 
débiteur  ne  peut  nullement  porter  atteinte  par  de  nouveaux  engagements, 
ni  par  les  nouvelles  hypothèques  qu’il  viendrait  à constituer.  — Cependant 
le  principe  Potior  temporr,  potior  jure,  souilie  des  exceptions.  En  effet, 
il  y a des  hypothèques  privilégiées,  c’est-à-dire  primant  celles  qui  sont  an- 
térieures en  date  ; telles  sont  celle  du  fisc  pour  le  paiement  des  impôts  et 
celle  de  la  feoune  pour  le  remboursement  de  ses  créances  dotales.  En 
outre,  les  hypothèques  constituées  par  un  acteauthentique  priment  les  au- 
tres dont  la  date  est  antérieure.  — Il  est  unechosc  bien  remarquable  : c’est 
que  le  droit  de  vendre  la  chose  hypothéquée  n’appartient  qu’au  créancier 
qui  se  trouve  au  premier  rang  : celui  qui  se  trouve  dans  un  rang  inférieur 
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ne  peut  obtenir  ce  droit  qu’en  remboursant,  à ceux  qui  le  priment , le 
montant  de  ce  qui  leur  est  dû. 

L’hypothèque  est  spéciale  ou  générale.  Or  elle  est  spéciale  si  elle  frappe 
sur  un  seul  ou  sur  plusieurs  objets  déterminés.  Au  contraire,  elle  est  gé- 
nérale, si  elle  frappe  sur  tous  les  biens  présents  du  débiteur.  L’hypothè- 
que générale  peut  comprendre  même  les  objets  à venir,  qui,  au  fur  et  à 
mesure  de  leur  acquisition  , se  trouvent  alors  affectés  au  paiement  de  la 
dette.  — Enfin  l'hypothèque  est  expresse  ou  tacite.  Or  elle  est  expresse 
si  cilc  résulte  de  la  convention  des  parties.  Elle  est  tacite,  au  contraire,  si 
elle  résulte  de  certaines  dispositions  de  la  loi  : ainsi,  pour  assurer  le  paie- 
ment du  loyer  , le  propriétaire  a une  hypothèque  sur  les  meubles  que  le 
locataire , inquilinus  , apporte  dans  le  bâtiment  ; et,  pour  assurer  le  prix 
des  fermages , le  bailleur  d’un  bien  rural  a une  hypothèque  sur  les  pro- 
duits des  fonds  affermés.  De  même,  les  pupilles,  les  adolescents,  la  femme 
et  les  légataires  ou  fidéicommissaires  ont  une  hypothèque  tacite  et  géné- 
rale sur  les  biens  de  leur  tuteur,  curateur,  mari,  ou  de  la  succession. 

Le  droit  d’hypothèque  s'éteint  par  la  perte  de  la  chose  ; par  la  confu- 
sion, qui  a lieu  lorsque  le  propriétaire  devient  héritier  du  créancier,  ou 
réciproquement  ; par  l’extinction  de  la  créance,  dont  l’hypothèque  n’est 
que  l’accessoire  ; par  la  renonciation  du  créancier  à son  droit  réel  ; par 
la  vente  que  le  créancier  fait  de  la  chose  hypothéquée  ; enfin  par  la  pres- 
cription de  l’hypothèque. 

VIII.  In  personam  quoque  artioncs  ex  sua  jurisdiclionc  propositas  babel 
prxlor.  Vcluii  de  pecunia  constiliila,  oui  similis  videbatur  recepiilia:  sed  ex 
uoslra  consiituiione  (eu m et,  si  quid  plenius  babebat,  hoc  in  pccuniam  con- 
sliiulam  transfusunuesi)  et  ea,  quasi  supcrvacua,  jussa  est  cuni  sua  ancio- 
lilalcu  noslris  legibus  recedere.  Item  prælor  proposait  de  peculio  servuruu» 
liliurumquc  fauiilias,  cl  ex  qua  quærilur  an  actor  juraverit,  cl  alias  complu- 
rcs. 

2"  Actions  prétoriennes  personnelles.  — Les  actions  prétorienues  per- 
sonnelles sont,  entre  autres,  celle  de  constitut,  celles  de  peculio,  de  jure- 
jurando,  de  albo  corrupto,  de  in  jus  vocato,  de  in  jus  vocato  vi  ex- 
empta. 

Action  de  constitut.  Il  existait  à Rome  des  banquiers,  nommés  argen- 
tarii , qui  faisaient  le  commerce  de  l’argent  et  le  change  des  monnaies,  tt 
qui  étaient  souvent  appelés  pour  apprécier  la  valeur  des  espèces  mon- 
nayées données  en  paiement.  Ces  argentarii  ouvraient  à leurs  clients  des 
comptes  actifs  et  passifs  et  se  chargeaient  de  payer  |xuir  eux.  Par  excep- 
tion au  principe  que  les  conventions  non  solennisées  ne  sont  pas  obliga- 
toires, le  créancier  qui  recevait  jour  d’un  argentarius,  disant  qu’il  paierait 
pour  son  client  une  certaine  somme  à une  éjioque  déterminée  , avait 
contre  lui  l’action  civile  dite  rcceptitia,  nom  qui  lui  vient  du  verbe  reci- 
pere,  prendre  jour.  Les  argentarii  seuls  pouvaient  ainsi  s’obliger  par  mie 
simple  promesse.  La  même  promesse  faite  |>ar  d’autres  personnes  restait 
dans  la  foule  des  obligations  naturelles  ne  produisant  aucune  action  ; mais 
le  préteur  a érigé  eu  pacte  et  sanctionné  par  une  action  la  promesse  faite 
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par  toute  personne  de  payer  à jour  fixe  une  dette  préexistante  : celte  ac- 
tion est  celle  de  conslitut,  de  constilnta  pecunia  ; or  conslitucre  signifie 
fixer  un  jour  pour  le  paiement  d’une  dette. 

L’action  receptiiia  se  donne  donc  seulement  contre  les  argentarii  ; elle 
est  civile  et  perpétuelle  ; la  promesse  que  celte  action  sanctionne  ne  sup- 
pose pas  de  dette  antérieure,  et  peut  avoir  pour  objet  toute  sorte  de  choses. 
— L'action  constitutœ  pccuniœ,  introduite  à l’imitation  de  l’action  recep- 
titia,  diffère  de  celle-ci  : elle  se  donne  contre  toute  personne  ; elle  est 
prétorienne  et  annale  ; elle  suppose  l’existence  d’une  dette  antérieure,  et 
ne  peut  avoir  pour  objet  que  des  choses  qui  s’apprécient  au  compte,  au 
poids  ou  à la  mesure.  — Justinien  supprime  l’action  receptiiia,  dont  il 
transporte  les  effets  à celle  constitutœ  pecuniœ.  « Dans  une  de  nosconsti- 
« tulions,  » dit-il,  « nous  avonsdécidé  que  l’action  de  coustilut  jouirait  de  tous 
« les  avantages  de  l’action  receptitia  ; par  conséquent  celte  dernière  de- 
« venant  superflue,  nous  l’avons  fait  disparaître  de  nos  lois.  — Ainsi,  d’a- 
près Justinien,  l’action  de  coustilut  devient  civile,  perpétuelle  et  |>eut  avoir 
pour  objet  toute  sorte  de  choses  ; mais  elle  suppose  nécessairement  l’exis- 
tence d’une  dette  autéricure. 

IX.  De  pecunia  aulcm  conslitula  ruin  omnibus  agilur,  fpiiciumpie  vel 
pro  se  vel  proalio  soliiluriini  se  constituent,  nnlla  sciticel  siipiilatione  inlcr- 
posila.  Nam  alioipiin,  si  stipulunii  prouiiserit,  jure  civili  tenelur. 

L’action  constitutœ  pecuniœ  est  « Celle  qui  s’exerce  contre  toute  |>cr- 
« sonne  qui  a promis  de  payer  à jour  fixe  une  dette  antérieure,  soit  pour 
« elle-même,  soit  pour  autrui,  avec  l'intention  de  se  soumettre  à l'action 
« de  constiluL  » Cette  promesse  est  un  pacte  prétorien  ; elle  se  fait  sans 
stipulation  : car  autrement  il  y aurait  lieu  à l'action  civile  résultant  du  con- 
trat par  paroles.  — Trois  remarques  sont  ici  à faire.  Nous  disons  : lo  A 
jour  fixe.  Tout  coustilut  est  nécessairement  à terme  ; car  constituera  si- 
gnifie fixer  un  terme.  Ouc  décider  s’il  n'y  a pas  eu  de  jour  fixé  ? Alors, 
pour  ne  pas  déclarer  nulle  la  promesse,  on  a admis  que  celui  qui  s'est  en- 
gagé à payer  jouirait  d’un  délai  tacite  de  dix  jours.  — Nous  disons  : 2“  Pour 
dette  antérieure.  La  convention  de  conslitut  suppose  l’existence  d'une  dette 
civile  ou  naturelle,' qu’elle  vient  modifier  ou  garantir,  (.lue  décider  si  la 
dette  est  conditionnelle  ? L'obligation  résultant  du  coustilut  sera  également 
conditionnelle.  — Nous  disons  : 3°  Soit  pour  elle-même,  n i:  pi  tir  autrui. 
Lorsque  le  conslitut  est  consenti  par  la  personne  même  qui  doit  la  dette 
préexistante,  c’est  ou  pour  la  fortifier  ou  pour  la  modifier  : or  le  conslitut 
fortifie  la  dette  si  elle  est  seulement  naturelle  ; il  la  modifie  si  l’on  fixe,  pour 
le  paiement,  un  autre  lieu  ou  une  autre  époque.  Lorsque  le  conslitut  est 
consenti  pour  autrui,  c’est  une  es|)èce  de  garantie  plus  avantageuse  pour 
le  créancier  que  la  fidéjussion  cllc-mèmc  ; en  effet , le  créancier  qui  agit 
par  l'action  constiiuu v pecuniœ,  conserve  son  action  primitive,  et  récipro- 
quement; tandis  que,  du  moins  avant  Justinien,  celui  qui  agissait  contre 
l'un  des  coubligés,  par  exemple  contre  le  fidéjusseur  , libérait  tous  les 
autres,  par  la  raison  que  la  liliscimlestatiu  opérait  novation. 
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X.  Aetiones  milcni  de  pcculio  idco  adverses  pat  rem  dominnmvc  compara- 
it prxtor,  quia  licol  ex  contracta  lilioruiii  servorunive  ipso  jure  non  leuean- 
vtur,  æquum  tanicn  est,  pcculio  tenus,  quod  veltili  patriuionium  est  lilio- 
runi  liliai  unique,  item  servormn,  condcninari  cos. 

Action  de  peculio.  Le  préteur  a introduit  l’action  de  pécule,  de  peert- 
lio,  contre  le  père  on  le  maître  : bien  qn’ils  ne  soient  pas  tenus,  d’après 
le  droit  civil,  des  obligations  contractées  par  leurs  enfants  ou  par  leurs  es- 
claves ; cependant  1 est  juste  qu’ils  soient  condamnés  jusqu’à  concurrence 
du  pécule,  qui  est  en  quelqac  sorte  le  patrimoine  des  fils  ou  filles,  ou  des 
esclaves.  Nous  renvoyons  les  explications  au  § U du  titre  suivant. 

XL  Iienisiquis  postulante  adversario  juraverit,  deberi  sibi  pecuniani. 
quaiii  peterel,  munie  ci  solvalur,  justissime  accommodai  ci  talent  aclionem, 
per  quant  non  iltud  quærilur  an  ci  pecuuia  debealur,  sed  au  juraverit. 

Action  de  jurejurando.  Un  serment  bénévole,  prêté  spontanément  par 
twe  partie,  n’a  aucune  conséquence  juridique.  Mais  il  termine  la  contes- 
tation s’il  est  prêté  par  une  partie  sur  la  délation  faite  par  le  juge  ou  par 
l’adversaire.  Le  serment  est  judiciaire,  nécessaire  ou  volontaire.  1"  Le  ser- 
ment judiciaire  est  celui  que  le  juge  défère  à l’une  des  parties.  Or  le  juge 
défère  à une  partie  le  serment  supplétoire  , c’est-à-dire  suppléant  à l’in- 
suffisance des  preuves  , lorsque  les  débats  judiciaires  n’ont  pas  suffi  pour 
le  convaincre  de  la  vérité  des  faits  ; ensuite  il  prononce  une  sentence  fa- 
vorable ou  contraire  à cette  partie,  suivant  qu’elle  aura  ou  non  prêté  le  ser- 
ment. Quelquefois  encore,  lorsqu'il  est  certain  que  le  défendeur  sera  con- 
damné, le  juge  défère  le  serment  au  demandeur,  qui  fixe  le  montant  de  la 
condamnation  : c’est  le  juramentum  in  litem.  Or  le  demandeur  jurât  in 
litem  , en  affirmant  par  serment  quel  est  pour  lui  l’intérêt  du  litige.  Le 
juge  ne  doit  déférer  ce  serment  au  demandeur  que  dans  les  actions  réelles 
et  dans  les  actions  personnelles  qui  sontde  bonne  foi  ou  arbitraires  ; même, 
dans  ces  actions,  s’il  n’y  a pas  de  dol  à imputer  au  défendeur,  le  juge  doit 
lui-même  déterminer  ce  qui  est  dû  an  demandeur.  Au  reste , lorsque  lo 
juge  a le  droit  de  déférer  ce  serment  au  demandeur,  il  pent  fixer  les  li- 
mites dans  lesquelles  il  sera  reçu  ; bien  plus,  après  que  le  serment  a été 
prêté,  il  peut  restreindre  encore  le  montant  de  la  condamnation.  — 2*  Le 
serment  nécessaire  est  celui  qu’une  partie  défère  h l’autre  soit  devant  le 
magistrat,  in  jure,  soit  devant  le  juge,  in  judicio.  Celui  auquel  le  serment 
est  ainsi  déféré,  gagne  son  procès  s’il  jure  ; il  le  perd  dans  le  cas  contraire, 
car  il  est  par  là  considéré  comme  désavouant  tacitement  ce  qu’il  ne  veut 
pas  jurer  dans  la  crainte  d’un  parjnre.  Toutefois,  s’il  ne  veut  pas  prêter  le 
serment  déféré,  il  peut  le  référer  à son  adversaire,  qui  ne  pent,  sans  perdre 
son  procès,  refuser  de  se  soumettre  à la  condition  qu’il  avait  lui -même 
imposée.  — - 11  est  à remarquer  que  le  serment  ne  doit  être  déféré  que  sur 
tm  fait  personnel  ; par  conséquent,  qu’il  ne  peut  être  déféré  à l’héritier 
du  contractant  sur  l’existence  même  dn  contrat.  — 3®  Le  serment  volon- 
taire, qni  fait  l'objet  de  ce  paragraphe,  est  prêté  hors  de  tonte  instance  et 
dans  le  but  d’éviter  toute  contestation  judiciaire.  Celui  auquel  son  adver- 
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sa  ire  défère  le  serment  volontaire,  est  libre  de  rejeter  la  proposition  ; mais, 
s’il  l'accepte,  la  difficulté  se  trouve  tranchée  par  une  espèce  de  transaction, 
que  sanctionne  le  droit  prétorien,  en  tenant  pour  vrai  ce  qui  est  juré.  Ainsi 
lorsque  quelqu’un  , sur  la  délation  du  serment  de  son  adversaire , jure 
qu’il  lui  est  dû  dix  sous  d’or,  si  ensuite  il  n’est  pas  payé,  le  préteur  lui 
donnera  une  action  in  factum,  celle  de  jurejuramfo  ; dans  cette  action, 
le  juge  n’aura  pas  à examiner  si  le  défendeur  doit,  mais  seulement  si  le 
demandeur  a juré  , an  juraveril , qu’il  lui  est  dû  dix  sous  d or.  — lors- 
qu’une personne  défère,  sur  l’existence  d’une  dette,  le  serment  à son  pré- 
tendu débiteur,  qui  jure  ne  rien  devoir  , alors  celui-ci,  s’il  est  ensuite  at- 
taqué, obtient  l’exception  jurisjttrandi  pour  repousser  la  demande.  — Au 
reste,  le  serment  déféré  doit  toujours  être  prêté  de  la  manière  convenue  : 
les  serments  les  plus  usités  avant  le  christianisme  étaient  per  Jovcm,  per 
salutem  suant,  per  genium  principis.  Sous  Justinien,  le  serment  se  prêle 
ordinairement  sur  les  Saints-Evangiles,  en  prenant  Dieu  à témoin  de  ce 
que  l’on  affirme. 

Xil.  Pœnalcs  qiioqnc  aclioncs  benc  limitas  ex  sna  jtirisdictionc  inlro- 
duxit  : veluli  adversus  euni  qui  quid  ex  albo  cjus  corrupissel,  et  in  cul»  qui 
paironum  vcl  parentemin  jus  vocassct,  cum  id  non  iuipetrasseï;  itcui  adver- 
sns  eut»  qni  vi  eXcnicrii  eum  qui  in  jus  vocarctur,  cujusvc  dolo  alius  fixe- 
ment;, et  alias  innumcrabrles. 

Action  de  albo  corrupto.  l'album  est  un  tableau  blanc  sur  lequel  le 
préteur  inscrit  ses  édits  en  caractères  noirs.  Celui  qui  enlève,  rature,  ma- 
cule ou  porte  la  moindre  atteinte  à Y album  est  puni  ; la  punition  est  pour  - 
suivie par  l’action  de  albo  corrupto,  qui  est  prétorienne  et  populaire. 

Action  de  in  jus  vocato.  Pour  obtenir  contre  une  personne  une  formule 
d'acliou,  il  fallait  l’appeler  in  jus,  c’est-à-dire  la  sommer  à haute  voix  de 
se  présenter  devant  le  magistrat  ; en  cas  de  refus,  on  pouvait  lui  poser  la 
main  sur  le  collet,  obtorto  collo,  et  l’entraîner  de  vive  force.  Mais  on  blesse 
par  là  les  convenances  dues  à certaines  personnes  : aussi  est-il  admis  qu'on 
ne  peut  appeler  in  jus  les  magistrats  supérieurs,  les  pontifes  vacant  à leur 
ministère  ou  les  particuliers  occupes  de  choses  urgentes;  en  outre,  il  faut 
avoir  obtenu  la  permission  du  magistral  pour  pouvoir  appeler  in  jus  son 
ascendant  naturel  ou  adoptif,  ses  patron  et  patronne,  ou  leurs  ascendants. 
Celui  qui  viole  l’une  de  ces  dispositions  prohibitives  est  soumis  à l’action 
pénale  nommée  de  in  jus  vocato , qui  produit  une  condamnation  de  dix 
mille  sesterces,  réduite  par  Justinien  à cinquante  sous  d’or. 

Action  de  in  jus  vocato  vi  exempto.  Toute  personne  qui  emploie  la  vio- 
lence pour  empêcher  que  quelqu’un  ne  soit  entraîné  in  jus,  est  soumise  à 
l’action  de  in  jus  vocato  vi  exempta,  et  condamnée,  ait  profil  du  deman- 
deur, à une  peine  équivalente  à la  valeur  du  procès  pour  lequel  celui-ci  en- 
traînait son  adversaire  in  jus,  sans  préjudice  de  ses  droits  contre  ce  dernier. 

XIII.  Præjûdkiales  aclioncs  i»  rem  esse  videntur,  quales  sunt,  per  quas 
qujcrilttr,  an  aliqitis  liber,  vcl  libertés  sit,  vel  de  partit  agnosccndo.  Ex  qui- 
bus  fere  una  ilia  légitimant  causant  habet,  per  quant  qtuerilur,  an  aliquis 
liber  sit;  t jeter. e ex  ipsius  prætoris  jurisdictione  subsiantiaiu  capiunt. 
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III.  Actions  in  jus,  iu  factum  ou  préjudicielles. 

1°  Actions  in  jus.  — L’action  in  jus  est  celle  dont  la  formule  contient 
ordinairement  trois  parties,  la  demonslratio ,V intentio  et  la  condemnatio , 
et  dont  V intentio  pose  une  question  de  droit  civil.  Dans  cette  action,  le 
juge  doit  examiner  tantôt  si  le  demandeur  est  propriétaire  ex  jure  Quiri- 
tium,  tantôt  s’il  est  créancier  de  son  adversaire. 

2o  Actions  in  factum.  — L’action  in  factum  est  celle  dont  la  formule 
ne  contient  que  deux  parties,  Y intentio  et  la  condemnatio,  et  dont  Y inten- 
tio contient  une  question  de  fait  Ainsi,  dans  cette  action,  le  juge  doit  seu- 
lement examiner  un  fait,  par  exemple  s’il  y a eu  serment , si  le  patron  a 
été  appelé  in  jus  par  son  affranchi  sans  la  permission  du  magistrat,  et  con- 
damner ou  absoudre  le  défendeur,  selon  que  le  fait  aura  ou  non  été  prouvé 

par  le  demandeur.  La  formule  est  ainsi  conçue  : « Que  N soient  récu- 

<•  pérateurs.  S'il  est  prouvé  que  tel  patron  a été  appelé  in  jus  par  tel  af- 
« franchi  contrairement  à l’édit  de  tel  préteur,  — Récupérateurs,  con- 
« damnez  tel  affranchi  à payera  tel  patron  dix  mille  sesterces  ; si  cela  n'est 
« pas  prouvé,  absolvez...  Rccuperatores  sttnto.  Si  paret  ilium  palronum 
» nb  illo  liberto  contra  edictum  illius  præloris  in  jus  vocatum  esse,  — 
» Rccuperatores,  ilium  liberlum  illi  patrono  scslertiumdecem  millia  con- 
« demnanlo;  si  non  paret , absolvito.  » On  voit  que,  dans  cette  formule 
où  la  demonstratio  se  confond  avec  Y intentio  , les  récupérateurs  n'ont  à 
examiner  qu’une  question  de  fait.  Quelquefois  cependant  la  question  de 
fait  peut  donner  lieu  à l’examen  d’une  question  de  droit;  ainsi,  dans  l'ac- 
tion de  dol,  le  juge  devra  non-seulement  vérifier  si  les  faits  allégués  exis- 
tent, mais  encore  s'ils  constituent  un  dol.  — Les  actions  præscriptis  ver- 
bis,  que  l’on  intente  à raison  des  contrats  innommés  et  dans  lesquelles  une 
périphrase  énonce  les  circonstances  qui  ont  fait  naître  le  contrat,  semblent 
in  factum,  en  ce  que  la  demonstratio  se  confond  avec  Y intentio,  ce  qui 
les  a fait  appeler  in  factum  conceptœ  ; mais  cependant  elles  diffèrent  des 
actions  in  factum  et  sont  véritablement  in  jus,  car  leur  intentio  contient 
une  question  de  droit.  Lorsque  le  fait  n'est  pas  imputé  personnellement  au 
défendeur,  comme  dans  l’action  de  eo  quod  metus  causa  factum  est,  l’ac- 
tion in  factum  est  conçue  in  rem  ; mais  néanmoins  elle  est  personnelle, 
car  le  demandeur  soutient  indirectement  que  son  adversaire  est  obligé  en- 
vers lui.  — L’action  in  factum  est  accordée  à quelques  personnes  qui  ne 
pourraient  pas  agir  par  une  action  civile  ; ainsi,  à raison  du  commodat  et 
du  dépôt,  contrats  pour  lesquels  il  y a une  formule  in  factum,  les  fils  de 
famille  peuvent  agir,  quoiqu’ils  ne  puissent  être  ni  propriétaires  ni  créan- 
ciers aux  yeux  du  droit  civil. 

Les  actions  prétoriennes  sont  généralement  toutes  in  factum,  qu’elles 
soient  introduites  par  le  préteur,  ou  pour  sanctionner  sa  propre  juridic- 
tion, ou  pour  étendre,  |>ar  des  motifs  d'utilité  , utililntis  causa,  l'appli- 
cation d’une  loi.  Dans  ce  dernier  cas,  les  actions  qui  dérivent  de  la  loi  elle- 
même  sont  appelées  directes,  direct  ce,  et  celles  qui  sont  données  par  le 
préteur  , par  extension  des  dispositions  de  la  loi  et  |»r  des  motifs  d'uti- 
lité, sont  appelées  utiles  et  in  factum.  — Au  reste,  il  y a quelques  actions 
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prétoriennes  dont  Vinlcntio  est  conçue  in  jus  : telles  sont  les  actions  fic- 
tives dont  nous  avons  [varié  aux  paragraphes  U et  5. 

3°  Actions  préjudicielles.  — L’action  préjudicielle,  præjudicium , pra- 
jndicialis  formula,  est  celle  qui  ne  contient  que  deux  parties  : la  demons- 
tratio  et  Yintentio , qui  pose  une  question  soit  de  droit,  soit  de  fait. 

On  agit  par  cette  action,  qui  11e  contient  pas  de  condemnatio,  lorsqu’il 
s'agit  de  faire  statuer  sur  un  point  dont  la  décision  préalable  importe  à la 
décision  d’une  question,  devant  être  ensuite  l'objet  d’un  judicium  : cette 
décision  préalable  est  appelée  præjudicium,  parce  qu’elle  est  rendue  avant 
le  judicium.  Ainsi,  une  personne  agit  contre  quelqu’un  par  l’action  de  in 
jus  vocato,  en  prétendant  que  son  adversaire  est  son  affranchi  et  qu’il  a 
violé  le  droit  prétorien  en  l’appelant  in  jus  sans  en  avoir  obtenu  la  per- 
mission du  magistrat.  I.e  défendeur  soutient  qu’il  n’est  pas  l'affranchi  du 
demandeur.  Alors , avant  que  de  vérifier  Yintentio  de  l’action  de  in  jus 
vocato,  il  s’agit  de  décider  si  la  qualité  de  patron  appartient  au  deman- 
deur. A cet  effet,  le  préteur  délivre  une  action  préjudicielle. 

Les  actions  préjudicielles  qui  s’intentent  dans  une  foule  de  cas,  pour  faire 
statuer  sur  une  question  préalable , se  présentent  souvent  comme  question 
principale  et  indépendante , notamment  quand  il  s’agit  de  l’état  des  per- 
sonnes, par  exemple  pour  savoir  si  quelqu’un  est  libre , s’il  est  affranchi , 
s’il  est  fils  du  mari  de  la  mère,  de  partu  agnoscendo.  Voyons  ces  trois  cas 
de  prœjadicia , indiqués  par  le  texte.  1"  La  question  de  savoir  si  une  per- 
sonne est  fibre  ou  esclave  était  d'abord  une  véritable  action  en  revendica- 
tion, appelée  libcralis  causa  ; ce  n’est  que  plus  lard  qu’elle  est  devenue 
un  præjudicium.  Celui  dont  l’état  est  mis  cil  question  est  toujours  sup- 
posé avoir  l’état  qu’il  possède  au  moment  où  les  parties  se  présentent  in 
jus.  De  là  , celui  qui  est  de  fait  en  liberté  est  censé  fibre  ; si  quelqu’un 
prétend  le  contraire  , il  jouera  le  rôle  de  demandeur  et  devra  par  consé- 
quent prouver  sa  prétention.  Mais  celui  qui  est  de  fait  en  servitude  est 
supposé  esclave  ; s’il  prétend  qu’il  est  fibre  , il  jouera  le  rôle  de  demandeur 
et  supportera  par  conséquent  le  fardeau  de  la  preuve.  — Autrefois  , celui 
dont  la  liberté  était  contestée  ne  pouvait  pas  agir  lui-même;  en  effet , la 
libcralis  causai. tait  une  revendication.  Un  champion  de  la  liberté,  asscr- 
tor  libertatis,  revendiquait  l'esclave  pour  la  liberté  : s’il  triomphait , la 
décision  favorable  à la  liberté  avait  force  de  chose  jugée  ; mais  il  n'en 
était  pas  de  même  s’il  succombait.  En  effet , l’esclave  pouvait  faire  juger 
la  même  question  jusqu’à  trois  fois.  Justinien  supprime  Yassertor  liber- 
tatis. De  là  , il  décide  que  celui  dont  la  liberté  est  contestée  pourra  lui- 
même  agir,  en  qualité  de  demandeur  ou  de  défendeur;  s’il  ne  veut  pas 
agir,  l'action  pourra  être  intentée  par  ses  parents,  par  son  conjoint  ou  par 
son  patron.  — L’état  d’une  personne  peut  être  contesté  après  sa  mort , du 
moins  comme  question  préalable.  D’après  les  empereurs  Claude  et  Nerva, 
celui  qui  veut  donner  au  défunt  une  condition  moins  avantageuse  que  celle 
dont  il  était  en  possession  au  moment  de  sa  mort . ne  pourra  agir  que 
dans  les  cinq  ans. Mais  ceux  qui  veulent  lui  donner  une  condition  plus 
honorable  peuvent  toujours  agir.  — 2°  Dans  le  second  præjudicium , qui  a 
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pour  objet  de  décider  si  uue  personne  est  affranchie,  la  preuve  doit  éga- 
lement être  faite  par  celui  qui  soutient  un  état  'contraire  ii  la  possession. 
3°  Le  troisième  prœjudicium,en  reconnaissance  du  part,  de  pariu  agnoscen- 
do , est  celui  où  la  mère  agit  pour  faire  reconnaître  son  fils  comme  fils  de 
sqii  époux.  Ce  prœjudicium  avait  lieu  surtout  en  cas  de  naissance  d’un 
enfant  quelque  temps  après  le  divorce. 

Le  premier  de  ces  trois  prœjudicia , celui  dans  lequel  on  examine  si 
une  personne  est  libre , est  fondé  sur  le  droit  civil  ; les  deux  autres  vien- 
nent de  la  juridiction  prétorienne.  Au  reste  , il  y a encore  beaucoup 
d’autres  prœjudicia  sur  des  questions  d’état.  Ils  sont  tous  réels  , in  rem 
esse  videntur;  en  effet,  le  demandeur  revendique  toujours  une  qualité , 
un  droit  ; il  ne  s’agit  nullement  d’obligation. 

XIV.  Sic  itaque  discretis  aciionibus,  cerlom  e6l  non  possc  actorem  rem 
suam  ila  ab  aliquo  petere,  si  paret  eum  dare  oportere:  nec  cniin, 
qnoil  acioris  est,  id  ei  Uari  oporlct,  quia  scilicet  dari  cuiquam  id  inlelligiiur, 
(îiiotl  ila  datur  ut  cjus  liât;  nec  res  quæ  jam  acioris  esi,  mngis  cjus  fieri 
pmest.  Plane  odio  furum,  quo  magis  pluiibus  aciionibus  teneamur,  effec- 
tum  est,  ut,  extra  poenain  dupii  aul  quadrupli,  rci  rccipiemlæ  Domine  furcs 
e liant  bac  actione  leueaniur,  si  paret  eos  dare  oportere,  quamvis 
sit  adversus  eos  cliaui  hæc  in  rem  aclio,  per  quant  rem  suam  quis  esse 
petit. 

Pour  terminer  ce  qui  concerne  la  grande  division  des  actions  person- 
nelles et  réelles,  qui  embrasse  tout  ce  que  nous  venons  d’exposer,  il  reste 
quelques  observations  à faire  avant  que  de  passer  à la  division  suivante. 
D’abord  Yintentio  de  la  formule  in  rem,  dans  laquelle  le  demandeur  se  pré- 
tend propriétaire  d’une  chose,  n’est  jamais  ainsi  conçue  : « S’il  parait  qu’un 
« tel  doit  donner,  Si  paret  eum  dare  oportere.  » En  effet  donner,  dare, 
signifie  transférer  la  propriété.  Or  il  est  impossible  et  contradictoire  dans 
les  termes  que  le  demandeur  soutienne  qu’on  doive  lui  transférer  la  pro- 
priété d’une  chose  qui  lui  appartient  déjà.  Cependant  cela-a  lieu  dans  le 
cas  de  vol  : en  haine  des  voleurs  cl  pour  les  soumettre  b un  plus  grand 
nombre  d’actions,  on  a admis  qu’on  aurait  contre  eux,  outre  l’action  furti, 
qui  est  du  double  ou  du  quadruple,  la  condiction  furtive,  ainsi  conçue  : 
n S’il  paraît  qu’ils  doivent  donner,  Si  paret  eos  dare  oportere.  * Celte 
action  personnelle  tend  à obtenir  le  recouvrement  de  la  chose,  et  cepen- 
dant on  a contre  les  voleurs,  pour  ce  recouvrement,  l’actiou  réelle  par 
laquelle  on  se  prétend  propriétaire  de  la  chose.  Toutefois,  la  condiction  fur- 
tive peut  s’exercer  dans  des  cas  où  la  revendication  ne  serait  pas  possible  ; 
par  exemple  si  la  chose  volée  est  périe.  Le  voleur  ne  sera  jamais  admis  à 

{trouver  que  la  perte  de  la  chose  est  arrivée  par  cas  fortuit,  par  force  ma- 
cure,  et  que  par  conséquent  son  obligation  de  donner  est  éteinte  : il  sera 
Condamné  à en  payer  la  valeur,  par  la  raison  que,  dès  le  moment  du  vol, 
Il  était  en  demeure  de  restituer  la  chose  volée. 

XV.  Appellamus  aulem  in  rein  quident  tuviones  vindicationes;  in  per- 
sonam  vero  actiones,  quibus  dare  facere  oportere  iutendilur,  condictio- 
nks.  CoNDiCERKcnim  est  denuntiark  prisca  lingua  ;nunc  vero  abusive  diei- 
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mus  fomliiiioncm  aciionetu  in'porsnaani  esse,  qtia  actor  intotidit  ; dari  sibi 
oporlcie.  Nulla  enini  bue  Lempoie  eu  tiomiue  dciiumintio  lit. 

Les  actions  réelles,  c’est  à-dire  celles  par  lesquelles  le  demandeur  sou- 
tient qu’il  a le  domaine  quiritaire  de  la  chose  litigieuse,  s’appellent  re- 
vendications, vindicationes.  Les  actions  personnelles,  c’est-à-dire  celles  par 
lesquelles  le  demandeur  soutient  que  son  adversaire  doit  lui  donner  ou  lui 
faire  quelque  chose,  se  nomment  condictions,  condictiones.  Sous  les  actions 
de  la  loi,  le  mot  condicerc  signifiait  notifier,  denunliare  : en  présence  du 
magistrat,  le  demandeur  disait  à son  adversaire  de  se  représenter  avec  lui 
in  jus,  après  le  délai  de  trente  jours,  pour  recevoir  un  juge.  Cette  notifi- 
cation n’avait  lieu  que  dans  une  seule  action  de  la  loi,  appelée  pour  cela 
legis  aciio  per  condiciionem.  Depuis  la  suppression  des  actions  de  la  loi, 
on  appelle  condiction  l’action  personnelle,  par  laquelle  le  demandeur  sou- 
tient que  son  adversaire  doit  donner,  faire  ou  prester  quelque  chose.  Cette 
dénomination  est  impropre,  car  on  ne  fait  plus  de  notifications.  — Au 
reste,  on  distingue  deux  sortes  de  condictions,  l’une  cerii,e t l’autre  incertL 
La  condiction  certi,  appelée  aussi  condiction  proprement  dite,  est  celle 
par  laquelle  le  demandeur  soutient  que  son  adversaire  doit  lui  donner  une 
chose  déterminée  ; Vi/itentio  est  ainsi  conçue  : « S’il  paraît  que  Numérius 
« Négidius  doit  donner  l’esclave  Stichus,  » ou  « dix  sous  d’or  à Aulus 
« Agérius.  » La  condiction  incerti  ou  improprement  dite  est  celle  qui  a 
pour  objet  une  chose  indéterminée;  Vintentio  est  conçue  d’une  manière 
générale  et  embrasse  tout  ce  que  le  défendeur  peut  devoir  : « Tout  ce 
« qu’il  paraît  que  Numérius  Négidius  doit  donner  ou  faire  à Aulus  Agérius, 

.<  Quidquid  paret dure  facere  oportere.  » La  condiction  incerti  sa 

nomme  ordinairement  action  ; on  ajoute , pour  désigner  cette  action,  la 
cause  génératrice  de  l’obligation,  par  exemple,  action  ex  slipulatu,  action 
ex  teslamento. 

XVI.  Sequcns  ilia  divisio  est,  quod  quædatu  aclioncs  rei  persequen- 
da>  gratia  coniparabc  sunt,  qiKcdam  pœnæ  persequendæ,  quæuatu  mixité 
sunt. 

IV.  Actions  persécutoires  de  la  chose,  de  In  peine  ou  mixtes.  — Cette 
division  se  tire  de  ce  que  certaines  actions  tendent  seulement  à poursuivre 
la  chose  ; d’autres,  à poursuivre  seulement  la  peine;  d’autres  enfin  à pour- 
suivre et  la  chose  et  la  peine,  et  appelées  pour  cela  mixtes. 

XVII.  Rei  persequendæ  causa  comparai®  sunt  omnes  in  rem  actiones. 
Lat  um  vero  actionum  quæ  in  personam  sunt,  hæ  quidem  quæ  ex  coulractu 
nascuniur , fere  omnes  ici  persequendæ  causa  comparais  videnlur  : veluu 
quihus  muiuam  pccnniant,  vcl  in  siipulatum  dcductain  petit  actor;  itein 
eotnmodalt,  deposili,  mandali,  pro  socio,  ex  emploi  vendilo,  localo  conduc- 
to.  Plane,  si  depositi  agetur  co  nomine,  quod  tutuulius,  incendii,  ruinæ, 
iiau fragii  causa  déposition  sil,  in  duplum  aetionem  prælor  reddit,  si  modo 
cuin  ipso,  apud  quent  déposition  sit,  aul  cum  hcrede  ejus  ex  dolo  ipsius 
agetur  : quo  casu  mixla  est  actio. 

1®  Actions  persécutoires  de  la  chose.  — Les  actions  persécutoires  de 
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la  chose,  rei  persequendæ  causa,  sont  : « Celles  par  lesquelles  le  deman- 
« deur  réclame  ce  dont  il  est  privé,  ou  son  équivalent.  » En  effet,  le  mot 
rcs  est  pris  ici  par  opposition  à pana,  et  signifie  ce  qui  manque  au  patri- 
moine du  demandeur,  quod  a palrimonio  abest.  Or  sont  persécutoires 
de  la  chose  toutes  les  aclions  réelles.  De  ce  nombre  sont  aussi  presque 
toutes  les  actions  personnelles  qui  naissent  d’un  contrat  ; par  exemple  celles 
par  lesquelles  on  réclame  unesomme  d’argent  prêtée  ou  stipulée;  celles  qui 
naissent  du  commodat,  du  dépôt,  de  la  société,  de  la  vente  et  du  louage. 
Toutefois,  il  est  à remarquer  que,  d’après  la  loi  des  Douze- Tables,  tout 
dépositaire  infidèle  était  soumis  & une  action  produisant  une  condamnation 
au  double  de  la  valeur  de  la  chose  déposée.  Le  préteur  n’a  conservé  cette 
disposition  qu’au  cas  de  dépôt  nécessaire.  Or  le  dépôt  est  nécessaire  s’il 
est  fait  dans  une  émeute,  dans  un  incendie,  dans  un  écroulement  ou  dans 
un  naufrage.  Alors  le  prêteur  donne,  en  cas  de  négation  du  dépôt,  une 
action  mixte,  qui  est  du  double,  contre  le  dépositaire  ou  son  héritier  per- 
sonnellement coupable  du  dol.  Dans  le  cas  de  dépôt  nécessaire,  fait  dans 
un  moment  de  danger  et  d’alarme,  on  ne  peut  reprocher  au  déposant  d’avoir 
mal  placé  sa  confiance  ; car  il  n’était  pas  libre  de  choisir  le  dépositaire. 
Mais  il  en  est  autrement  s'il  s’agit  de  dépôt  volontaire  : ici  l'action  déposai 
restera  par  conséquent  persécutoire  seulement  de  la  chose. 

XVIII.  Ex  malcfiriis  vero  proditæ  actiones  alite  tantum  pœnæ  perseqnen- 
ilæ  causa  coin  para  l;e  gunt,  aliæ  tain  pœnæ,  quant  rei  persequendæ.  cl  ob  i il 
mixtæ  sunt.  Pœnam  tantum  persequitur  quis  aclione  furti  : sive  enim  mani- 
festi  agalur  quadrupli,  sive  nec  inanifesii  dupli,  de  sida  pœna  agiter  : nam 
ipsam  rem  propria  actinne  persequitur  quis  id  est  suant  esse  petens,  sive 
fur  ipse  eam  rem  possidcat,  sive  alius  qttilibci;  co  amplius  adversus  furent 
eliani  condictio  est  rei. 

2"  Actions  persécutoires  de  la  peine.  — Les  actions  persécutoires  de 
la  peine,  pœnæ  persequendæ  gratin,  sont  : « Celles  par  lesquelles  le  dc- 
« mandeur  réclame  une  peine  pécuniaire,  absolument  indépendante  du 
« dommage  qu’il  a éprouvé.  » Parmi  les  actions  qui  naissent  d’un  délit, 
quelques-unes  ont  pour  but  de  poursuivre  la  peine  seulement;  les  autres 
ont  pour  but  de  poursuivre  en  même  temps  la  peine  et  la  chose,  et  sont 
appelées  (tour  cela  mixtes,  mixtæ.  Or  on  poursuit  la  peine  seulement  par 
l'action  d'injures.  Cela  a lieu  également  dans  l’action  de  vol  ; en  effet,  soit 
que  l’on  agisse  au  quadruple  pour  vol  manifeste,  ou  au  double  [tour  vol 
non  manifeste,  il  ne  s’agit  uniquement  que  de  la  peine  : pour  poursuivre  la 
chose  volée,  le  propriétaire  a une  autre  action,  savoir  la  revendication  qui 
s’intente  contre  le  détenteur,  que  ce  soit  le  voleur  ou  tout  autre,  et  même 
la  condiction  furtive  contre  le  voleur  lui-même  ou  ses  héritiers.  Au  reste, 
cette  action  pénale  est  privée  et  produit  une  condamnation  pécuniaire  au 
profil  du  demandeur.  Hile  diffère  des  actions  pénales  publiques  qui  peuvent 
être  poursuivies  par  tout  citoyen,  et  qui  tendent  à faire  infliger  au  coupable 
une  peine  publique,  souvent  corporelle. 

XIX.  Vi  autem  bonorum  rapinruni  actin  mixla  est,  quia  in  quadruplant 
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rei  perseoniio  conlinelur,  pcena  aillent  iripli  est.  Sed  et  legis  Aquiliæ  actin 
de  danmo  mixla  est,  non  solum  si  advcrsus  inficianlem  in  diipluni  agatnr, 
sed  inlerdnm  et  si  in  simpluni  quisque  agit.  Veluli  si  qnis  Imminent  clau- 
duin  a ut  Inscnin  occident,  qui  in  e»  anno  integer  et  niagni  prelii  fuerit  : 
lanli  enim  daninatur,  quanti  is  liomo  in  en  anno  plurimi  Tuent,  secundum 
jani  Iradilam  divisionem.  Ileui  niixta  est  aclio  contra  eus  qui  relicla  sacro- 
sanctis  ecclcsiis  vel  aliis  vcncrabilibus  lotis  legali  vel  fldeicomniissi  noinine 
date  distuicrint  nsque  adeo,  ut  eliam  in  judicimn  vocareniur  : tune  eteniin 
et  ipsaiu  rem  vei  pecuniain,  quæ  relicla  est,  darc  compelluntur,  et  aiiiul 
tantum  pro  poena,  cl  ideo  in  duplum  ejus  fil  condemnatio. 

3°  Actions  mixtes.  — Les  actions  mixtes  sont  : » Celles  par  lesquelles 
« le  demandenr  poursuit  tout  à la  fois  la  peine  et  la  chose.  » Or  l'action 
vi  bonorum  raptorum  est  mixte;  en  effet,  dans  le  quadruple,  que  réclame 
ie  demandeur,  se  trouve  comprise  la  valeur  de  la  chose  : la  peine  n'est  donc 
que  du  triple.  — L'action  de  la  loi  Aquilia  est  aussi  mixte,  non-seulement 
quand  le  défendeur  a nié  in  jure  avoir  commis  le  dommage,  ce  qui  fait 
élever  la  condamnation  au  double  ; mais  encore  quelquefois  lorsqu'il  n’a 
pas  nié,  et  que  l'action  est  intentée  par  conséquent  contre  lui  au  simple,  et 
dans  le  but  de  faire  fixer  le  montant  de  l’estimation,  sur  laquelle  ne  s’ac- 
cordent pas  les  parties.  Par  exemple,  quelqu’un  tue  un  esclave  boiteux  ou 
borgne  qui  était  sans  infirmité  cl  d'une  grande  valeur  dans  l’année  qui  a 
précédé  le  meurtre  : il  sera  condamné  à payer  la  plus  haute  valeur  que  cet 
esclave  a eue  dans  l'année  ; ainsi  il  paiera  au  demandeur  une  somme  supé- 
rieure au  montant  du  préjudice  qu'il  lui  a causé.  — « L'action  est  aussi 
« mixte,  » dit  Justinien,  « contre  celui  qui  attend  qu'on  l’appelle  devant  le 
« juge  pour  délivrer  les  choses  laissées,  à titre  de  legs  ou  de  fidéicommis, 
u aux  saintes  églises  ou  autres  lieux  vénérables  ; en  effet,  il  est  contraint 

de  donner  la  chose  ou  la  somme  laissée  par  le  défunt,  et  de  plus  b donner, 
« à titre  de  peine,  la  valeur  du  legs  ou  fidéicommis  : ainsi  la  condamnation 
« s’élève  au  double.  » 

Autrefois,  le  legs  per  damnalionem  ayant  pour  objet  une  chose  déter- 
minée, produisait  une  condamnation  s’élevant  au  double  par  la  négation  in 
jure,  quel  que  fût  d’ailleurs  le  légataire  ; mais,  sous  Justinien,  la  con- 
damnation est  toujours  au  simple,  excepté  s’il  s’agit  de  legs  ou  de  fidéi- 
cominis  laissés  aux  lieux  vénérables  : dans  ce  dernier  cas,  le  simple  retard 
fait  élever  la  condamnation  au  double.  — Les  actions  de  dépôt  néces- 
saire ou  misérable  et  de  corruption  d’esclave  sont  aussi  mixtes  et  du 
double. 

XX.  Quædant  actiones  mixiam  causant  oblincre  vitlenliir,  tant  in  rein 
quant  in  personam.  Qualis est  l'amiliæ  erciscundic  aclio,  quæ  conipciii  coltc- 
redihus  de  liividcntla  licrcdilaie;  item  conintiini  divitluntlo,  quæ  inter  eos 
redilitur,  inter  quos  aliqniil  commune  est,  ut  id  dividalur;  item  finiuni 
regundortini,  quæ  inter  eos  agilur,  qui  confines  agros  habenl.  In  quilnis 
trilins  judiciisperniillilur  jndici,  rem  alicuiex  litigatoribus  ex  honn  et  æquo 
adjndieare,  et, si  uniiis  pars  prægravarc  videbilur,  cuni  irivircin  cerla  pecu- 
nia  aiteri  condenmarc. 

A l’occasion  des  actions  mixtes  dont  nous  venons  de  parler , le  texte 


Digitized  by  Google 


S50 


TRAmfTm-coHirrrrAiRF  des  msTrnrrs. 


dit  que  certaines  actions  semblent  mixtes , c’cst-à-dirc  tant  réelles  que 
personnelles,  quœdam  actiones  tnixlam  causant  obtincre  vieleutur  , tant 
in  rem  quant  in  personam  : telle  est  l’action  familiœ  erciscundœ , que 
chaque  cohéritier  peut  intenter  pour  faire  partager  l'hérédité  ; telle  est 
aussi  l’action  commuai  dividundo , donnée  h chacun  des  copropriétaires 
pour  le  partage  d’une  ou  de  plusieurs  choses  communes;  telle  est  enfin 
l'action  en  bornage  , donnée  à chacun  des  propriétaires  d'héritages  con- 
tigus. Ces  actions  sont-elles  à la  fois  réelles  et  personnelles  ? Non  ; ce  sont 
là  des  idées  incompatibles.  En  eiïet , ou  le  demandeur  revendique  une 
chose  ou  un  droit,  ou  bien  il  soutient  que  son  adversaire  est  tenu  envers 
lui  d’une  obligation  ; en  d’autres  termes,  ou  Yintentio  ne  contient  pas  le 
nom  du  défendeur,  ou  bien  elle  le  contient:  il  n'y  a pas  de  milieu.  Or,  dans 
le  premier  cas  , l’action  est  réelle,  et,  dans  le  second,  elle  est  personnelle. 
Ces  trois  actions  dont  nous  venons  de  parler  contiennent  le  nom  du  dé- 
fendeur dans  leur  inienlio  : elles  sont  par  conséquent  personnelles.  — 
Ces  actions  sont  appelées  mixtes  dans  deux  autres  sens.  1»  Dans  toute 
action  on  distingue  ordinairement  deux  rôles  distincts  : le  rôle  de  de- 
mandeur, et  le  rôle  de  défendeur  ; celui-ci  doit  être  condamné  ou  absous, 
selon  que  la  prétention  du  demandeur  aura  été  reconnue  ou  non  fondée. 
Au  contraire  , dans  les  trois  actions  familiœ  erciscundœ  , commuai  di- 
vidundo  et  fmium  regundorum,  les  rôles  des  parties  se  trouvent  con- 
fondus ; chacune  d’elles  est  dans  une  position  égale  et  semble  jouer  le  rôle 
de  demandeur  : uterque  actor  est,  comme  l’exprime  Ulpien.  Aussi  le 
juge  peut  prononcer  une  condamnation  soit  contre  celui  qui  a été  appelé 
in  jus  , soit  contre  celui  qui  a obtenu  la  formule.  — 2”  Toute  action  a 
)>our  objet  soit  la  revendication  d’une  chose  , soit  la  condamnation  du  dé- 
fendeur. Dans  les  trois  actions  dont  il  s’agit , le  juge  a le  double  pouvoir 
d’adjuger  des  choses  et  de  condamner  les  personnes  ; en  effet , il  adjuge 
les  choses  aux  parties  en  se  conformant  aux  régies  de  l'équité  , et  il  con- 
damne celle  dont  le  lut  est  trop  fort , et  qui  se  trouve  ainsi  avantagée  par 
l'adjudication  , à payer  à l’autre  une  certaine  somme.  C’est  surtout  dans 
ce  dernier  sens  que  les  trois  actions  peuvent  sembler  tant  in  rem  quant 
in  personam.  — Dans  ces  trois  actions,  la  formule  contient  quatre  par- 
ties , qui  sont  la  dcmonslratiu  , Yintentio  , Yadjudicatio  et  la  condem- 
natio.  Or  Yadjudicatio  est  ainsi  conçue  : « Autant  qu’il  paraîtra  devoir 
u être  adjugé  , juge , adjuge  à ’l'itius , quantum  adjudicari  oportet , 

<■  judex,  'l'itio  adjudicalo,  » 

XXI.  Omnes  autem  actiones  vet  in  simplnm  conccplæ  sont,  vel  in  du- 
plmn,  vel  in  triplum,  vel  in  quadruplum:  ulterius  auteni  milia  actio  exlen- 
dilur. 

Y.  Actions  au  simple,  au  double , au  triple  ou  au  quadruple.  — Toute 
action  se  donne  au  simple  , au  double,  au  triple  ou  au  quadruple  : jamais 
au  delà.  Celte  division  est  considérée  sous  le  rapport  arithmétique  qui 
existe  entre  Yintentio  et  la  condcmnalio  de  la  formule.  Ainsi  , lorsque 
Yintentio  est  : <■  S’il  paraît  que  Numérius  Négidius  doit  douuer  dix  sous 
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« d’or  à Auliis  Agérius , » la  condemnatio  est  ainsi  conçue  : « .luge, 
h condamne  Numérius  Négidius  k payer  h Aldus  Agérius  dix  sous  d’or,  » 
ou,  « le  double,  » ou , « le  triple,  » ou,  « le  quadruple,  » suivant  qu’il 
s’agit  d’action  au  simple , au  double  , au  triple  ou  au  quadruple.  Ainsi 
l'intérêt  exprimé  dans  1 ’intentio  ou  laissé  k l’appréciation  du  juge  doit 
être  reproduit  exactement  dans  la  condcmnatio,  ou  bien  il  doit  être  mul- 
tiplié par  deux  , par  trois  ou  par  quatre. 

XXII.  In  simplum  agitur,  veluti  ex  stipulatione,  ex  mutui  dalione , ex 
cinpto  vendito,  localo  contluclo,  maudalo,  et  denique  ex  aliis  couipluribus 
causis. 

1°  Jetions  au  simple.  — Les  actions  au  simple,  in' simplum  , sont 
celles  que  produisent  la  stipulation , le  prêt  de  consommation,  la  vente , le 
louage  et  le  mandat.  Elles  ont  lieu  dans  une  foule  d’autres  cas. 

XXIII.  In  duplum  agimus,  veluti  furli  nec  manifesli,  datnni  injuriæ  ex 
lege  Aquilia,  depesili  ex  quibusdam  casibus.  Item  servi  currupli,  quæ  coin- 
petit  in  cum,  cujus  hortatu  eonsiliove  servus  alienus  lugeril,  nul  contumax 
adversus  dominum  factus  est,  aut  luxnriose  vivere  cœpcrit,  aul  denique  quo- 
libet modo  deterior  Tactus  sit  : in  qua  actione  eliam  earum  reruin,  quas 
lugiendo  servus  abstulit,  æstimalio  deducilur.  Item  ex  leguto,  quod  vcucra- 
bilibus  loeis  relielum  est,  secundum  ea  quæ  supra  diximus. 

2"  Jetions  au  double.  — Les  actions  au  double  sont  celle  de  vol  non 
manifeste , celle  de  la  loi  Aquilia  et  celle  de  dépôt  nécessaire.  Telle  est 
aussi  l’action  de  corruption  d’esclave , servi  corrupti , donnée  contre  celui 
qui,  par  des  conseils  et  des  exhortations , aurait  déterminé  l’esclave  d’au- 
trui k prendre  la  fuite,  k se  révolter  contre  son  maître , à se  livrer  à la  dé- 
bauche , ou  qui  l’a  corrompu  d’une  manière  quelconque  : dans  celte 
action  , on  fait  entrer  aussi  l’estimation  des  choses  que  l’esclave  aurait  em- 
portées dans  sa  fuite  ; en  un  mot , c'est  le  montant  de  l’intérêt  du  maître 
qui  est  multiplié  par  deux.  Il  faut  encore  ranger  dans  la  classe  des  actions 
au  double,  celle  judicati,  donnée  sur  la  question  de  savoir  s’il  y a ou  non 
chose  jugée , celle  dépend , qui  est  intentée  contre  les  sponsores  ; enfin 
celle  qui  est  relative  aux  legs  ou  ûdéicommis  faits  aux  églises  , aux  mo- 
nastères , aux  hospices  et  autres  lieux  vénérables , ainsi  que  nous  l'avons 
vu  k la  page  5/i9  , § 19. 

XXIV.  Tripli  vero,  cum  quidam  maiorem  veræ  æslimationis  quaniilatcm 
in  libello  convcntioiiis  insen.it,  ut  ex  nac  causa  viatores,  id  est  execulorcs 
litium,  ampliorem  summam  spoüularum  nomiiie  exegcrinl  : tune  euim  id, 
quod  propter  eorunt  causain  daninum  passus  fuerit  reus,  in  triplum  ah 
aclore  cunsequctur,  ut  iu  hoc  iriplo  et  simplum,  in  quo  daninum  passus  est, 
connumcrctur.  Quod  nostra  conslilinio  induxil,  quæ  in  noslro  Codice  ful- 
gcl,ex  qua  dubio  procul  est,  ex  lege  condiciilia  emanare. 

3 “Jetions  au  triple. — Lesactionsau  triple,  intriplum,  étaient  autrefois  : 1° 
celle  furli  concepti,  donnée  contre  celui  chez  lequel  l’objet  volé  avait  été 
découvert  sans  l’emploi  des  formalités  du  plat  et  de  la  ceinture;  2"  celle 
furli  oblaii , donnée  contre  celui  qui  avait  remis  k une  personne  une  chose 
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volée , afin  qu’elle  fût  trouvée  chez  elle  plutôt  que  chez  lui-méme.  Ces 
deux  actions  au  triple  sont  tombées  en  désuétude  : Justinien  en  a introduit 
une  nouvelle , donnée  contre  celui  qui  tombe  dans  la  plus-pétition , faisant 
autrefois  encourir  la  déchéance  du  droit  : « On  agit  au  triple , » dit-il , 
« contre  celui  qui , dans  son  exploit  de  demande , fait  porter  une  valeur 
« supérieure  à celle  qui  lui  est  véritablement  due  : alors  les  huissiers  , 
« viatores , c’est-à-dire  les  exécuteurs  des  sentences,  qui  sont  payés  en 

* proportion  de  la  valeur  du  litige , reçoivent  un  salaire  plus  fort  que  s’il 
« n’y  avait  pas  eu  d’exagération  dans  l'exploit  de  demande.  Alors',  le  de- 
« mandeur  est  tenu  de  payer  au  défendeur  le  triple  du  préjudice  qu’il  a 
« causé  à ce  dernier  ; mais  on  comprend  dans  ce  triple  ce  qui  a été  payé 
« de  trop  à l’huissier.  Cette  disposition  se  trouve  introduite  par  une  cons- 
0 titution  qui  est  insérée  daus  notre  Code  et  qui  donne  une  condiction  lé- 
*■  gale.»  Cette  condiction  légale,  dérivant  delà  constitution  de  Justinien, est 
donc  accordée  au  défendeur  pour  obtenir  le  triple  du  préjudice  qu’il  a 
souffert  par  suite  de  l’exagération  faite  par  l'exploit  de  demande.  Sous  la 
procédure  extraordinaire  , la  vocatio  in  jus  a été  remplacée  par  l'exploit 
de  demande , libellas  convcntionis  , qui  est  notifié  par  un  huissier  au  dé- 
fendeur : celui-ci  doit  payer  à l’huissier  le  salaire  qûi  est  dû , et  donner 
caution  qu’il  comparaîtra  en  justice  au  jour  fixé. 

XXV.  Qiinilrnpli,  veluti  furti  manifesti,  item  de  eo  quod  inclus  causa 
factum  sit,  dequeea  peennia  quæ  in  hoc  data  sit,  ut  is  cui  datur,  ealunminc 
causa  negolium  alicui  faceret,  vel  non  faccrel;  item  ex  lege  condiciiiia,  a 
noslra  conslilulione  oritur,  in  quadruplum  comlemnalioncm  imponens  lus 
cxeculoribus  lilium,  qui  contra  noslra:  constilulionis  norniam  a reis  qnid- 
q liant  exegerint. 

fi*  Actions  nu  quadruple.  — Les  actions  au  quadruple,  in  quadruplum, 
sont  : 1*  celle  de  vol  manifeste,  furti  manifesti 2*  celle  des  biens  enlevés 
par  violence,  vi  btmorum  raptnrum  ; 3"  celle  quod  metus  causa  , dont 
nous  parlerons  au  5 27  -,  û°  celle  qui  est  relative  aux  sommes  payées  à un 
individu  pour  le  déterminer  à susciter  à une  personne  une  mauvaise  chi- 
cane : alors  la  personne  chicanée  agira  par  l'action  calumniœ  causa,  qui 
est  du  quadruple  , et  contre  celui  qui  a donné  l’argent,  et  contre  celui  qui 
l’a  reçu  ; — cette  action  se  donne  également  à la  personne  qu’on  menace 
d’un  procès  injuste  , criminel  ou  civil , et  dont  on  extorque  de  l’argent 
sous  le  prétexte  qu’on  renoncera  à la  poursuivre.  5«  Enfin  , Justinien  éta- 
blit une  action  du  quadruple  contre  les  huissiers  qui  exigent  du  défendeur 
au  delà  de  ce  qui  leur  est  dû  pour  salaire  , sportularum  nomine.  « Notre 

• constitution,  » dit-il , « a introduit  une  condiction  légale,  qui  produit  une 
» condamnation  au  quadruple  contre  les  huissiers  qui  exigent  des  défen- 
« deurs  plus  qu’ils  ne  doivent  d’après  notre  constitution.  » 

XXVI.  Sed  furti  quidem  nec  manifesti  actio,  et  servi  corrupli  a cæleris, 
de  uuibus  rimnl  loeuli  binons,  uo  didVmnl , quod  lue  actiones  omnimodo 
dupli  sunt;  atillre,  id  est  damui  injuria'  cxlcge  Aquilia  clintcrduni  depositi, 
infieiatione  dupliraniur,  in  confiicnLom  au  loin  in  simplum'Hantiir.  Sed  ilia. 
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qtiæ  de  his  coinpciil  quæ  relieu  vcnerabilihus  loin  sunt,  non  solum  inli- 
eiutione  duplicalur,  sed  ul  si  disluleiil  rclieli  solulioneui.-usque  <|uo  jnssu 
uiagislraliiuui  nosirorum  convenialur.  In  confiienicm  vero,  cl  aille  quant 
jussu  magislratuum  convenialur,  solvenicm,  sinipli  redditur. 

Parmi  les  actions  dont  nous  venons  de  parler,  quelques-unes  sont  du 
double  ou  du  quadruple  par  leur  nature  même  ; d’autres  ne  s’élèvent  au 
double  ou  au  quadruple  que  par  la  dénégation  du  défendeur  ou  par  son 
refus  d’obéir  à l’ordre  du  juge.  Or  l’action  de  vol  non  manifeste  , furti 
ne c manifesii,  et  celle  de  corruption  d’esclave,  servi  corrupti , diffèrent  de 
celles  qui  sont  comprises  dans  la  même  énumération,  § 23,  en  ce  que  ces 
deux  actions  sont  toujours  du  double , par  leur  nature  même.  Quant  aux 
autres  actions  , par  exemple  celle  de  la  loi  Aquiiia  et  celle  de  dépôt  né- 
cessaire , elles  ne  se  donnent  au  double  que  dans  le  cas  oA  le  défendeur  a 
nié  le  dommage  ou  le  dépôt;  s’il  avoue,  l’action  que  délivre  le  préteur  pour 
que  le  juge  détermine  le  montant  de  l’indemnité  due  au  demandeur,  n’est 
que  du  simple.  * Quant  à l’actioD  donnée  pour  obtenir  l’exécution  des  legs 
« ou  fidéicommis  faits  aux  lieux  vénérables  , ce  n’est  pas  la  négation  in 
« jure,  « dit  Justinien,  « mais  le  simple  retard  qui  la  fait  élever  au 
« double  , par  exemple  , si  le  grevé  diffère  de  satisfaire  à son  obligation 
a jusqu’au  moment  où  des  poursuites  sont  exercées  contre  lui  par  l’ordre 
« des  magistrats.  Celui  -là  ne  paie  doue  que  le  simple  qui  reconnaît  l’exis- 
« lence  du  legs  ou  du  fidéicommis,  et  qui,  avant  toute  poursuite  faite  sur 
« l’ordre  des  magistrats,  satisfait  à son  obligation.  » 

XXVII.  Item  nctiode  co  quod  uiclus  causa  factum  sit,  a cælcrîs  de  qui— 
bus  simul  loculi  similis,  co  differi,  quod  ejus  natnra  la  ci  le  conliiictiir,  ul.  qui 
juilicis  jussu  ipsani  rem  nciori  restituai  absolvalur.  Quod  in  cæicris  casibus 
non  ita  est,  sed  oiiiiiiinodo  quisque  iu  quadniplum  condciiinatur,  quod  est 
cl  in  furti  manifesli  aclione. 

L’action  quod  melus  causa  diffère  également  des  autres  qui  se  trouvent 
comprises  dans  la  même  énumération,  § 25.  En  effet,  celles-ci  sont  du 
quadruple  par  leur  nature  , par  exemple  , celle  de  vol  manifeste.  Tandis 
que,  dans  l’action  quod  indus  causa,  qui  est  arbitraire,  le  défendeur  doit 
être  absous  , s’il  restitue  la  chose  au  demandeur  sur  l'ordre  du  juge  et 
avant  la  seutcnce  ; il  n’est  donc  condamné  que  lorsqu’il  a laissé  expirer 
les  délais  fixés  pour  satisfaire  au  jussus  ou  arbitrium  du  juge  : alors  la 
condamnation  est  du  quadruple.  — Le  droit  civil  examine  s’il  y a eu  con- 
sentement , sans  s'inquiéter  des  causes  qui  l'out  produit  : de  là,  lorsqu’une 
personne  consent , par  suite  de  la  violence  que  l’on  exerce  sur  elle  , ce 
qu’elle  ne  consentirait  pas  si  elle  était  entièrement  libre  , elle  agit  vala- 
blement ; car  celui  qui  aime  mieux  contracter  que  souffrir  la  violence , 
consent , qui  mavuli , vuli.  Mais  le  préteur  vient  au  secours  de  celui  qui 
a consenti  par  suite  de  la  crainte  , inclus  causa  ; toutefois  , il  faut  que  la 
violence  ail  été  illicite  et  capable  d’inspirer  une  crainte  sérieuse  et  ac- 
tuelle à l'homme  le  plus  courageux.  Si  quelqu’un  a contracté  une  obli- 
gation ou  consenti  une  aliénation  par  suite  d'une  telle  violence  , il  obtient 
une  exception  ou  une  action.  Cette  action,  appelée  de  eo  quod  melus 
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causa  factum  est , est  conçue  in  rem,  car  on  ne.désigne  pas  dans  1 ’inlentio 
l’auteur  de  la  violence;  elle  se  donne  contre  toute  personne,  même  de 
bonne  foi,  qui  a profité  des  actes  consentis  meliis  causa.  Si  le  défendeur 
satisfait  au  jussus  soit  en  restituant  l'objet  aliéné,  soit  en  faisant  remise 
de  l’obligation  contractée  par  la  crainte,  il  sera  absous  ; mais  sa  résistance  à 
l’ordre  du  juge  ferait  monter  la  condamnation  au  quadruple  du  préjudice 
que  la  violence  a fait  éprouver  au  demandeur. 

XXVIII.  Aclionum  nutcin  quædam  bonæ  fitlei  sont,  qiucdam  slricti  juris. 
Bunæ  fidei  suni  lue  : ex  enipto  vendilo,  locato  couducio,  negotiorum  gesto- 
rtini,  mandati,  deposili,  pro  socio,  tntelir,  commodali,  pignerstiria,  familiie 
erciscnndie,  coin  muni  dividundo,  præscriptis  verbis,  qu:e  de  æslimalo  pru- 
ponitur,  et  ea  quæ  ex  perinuuuionc  compciit,  cl  hcreditatis  uelilio.  Quaiu- 
vis  cnim  usque  adliuc  incertum  erat,  sive  inter  bonæ  lidei  judicia  connume- 
randa  sit,  sive  non,  noslra  lauicn  conslilutio  aporie  eam  esse  bonæ  lidei  dis- 
posait. 

VI.  Action  de  droit  strict,  de  bonne  foi  ou  arbitraires.  — Cette  division 
est  relative  à l’étendue  des  pouvoirs  qne  le  magistrat  confère  au  juge  dans  la 
formule.  — D’après  la  rigueur  de  l'ancien  droit  civil,  celui  qui  satisfaisait 
littéralement  à son  obligation , était  toujours  libéré.  Ainsi  celui  qni  avait 
promis  de  donner  un  esclave,  et  qui  en  donnait  un  auquel  il  venait  de  faire 
prendre  un  breuvage  empoisonné,  se  trouvait  néanmoins  par  là  entièrement 
libéré;  si  toutefois  le  créancier  n’avait  pas  eu  soin  de  demander  la  cautio  de 
dolo,  c’est-à-dire  de  stipuler  que  le  débiteur  ne  commettrait  aucun  dol , 
dolum  malum  abesse  abfuturumque  esse.  Comme  la  fraude  devenait  par  là 
trop  facile,  les  prudents  ont  établi  que,  dansjcertaincs  actions , le  juge 
devrait  décider  les  contestations  d’après  les  règles  de  la  bonne  foi.  Dans 
ces  actions,  l’intentio  est  modifiée  par  les  expressions  ex  bona  fide,  ou  ex 
aquo  cl  bono,  ou  cilfiu  quantum  œquius  melius. 

1"  Action  de  droit  strict.  — Les  actious  de  droit  strict , slricti  juris, 
sont  : « Celles  dans  lesquelles  les  pouvoirs  du  juge  se  trouvent  resserrés 
a dans  les  limites  de  l'ancien  droit  civil.  » — Parmi  les  actions  de  droit 
strict  sont  celles  qui  naissent  des  contrats  unilatéraux,  par  exemple  du 
muiuum,  de  la  stipulation  et  de  l’obligation  littérale. 

2"  Action  de  bonne  foi.  — Les  actions  de  bonne  foi , bonæ  fidei,  sont  : 
« Celles  dont  l 'inicntio  confère  au  juge  le  pouvoir  de  décider  les  coules- 
« talions  d’après  les  règles  de  l’équité.  » Dans  ces  actions,  le  juge  examine 
la  bonne  foi  des  parties , ii  balance  équitablement  les  prétentions  du  de- 
mandeur et  lus  contre- prétentions  du  défendeur,  et  compense  les  unes 
par  les  autres,  pour  diminuer  d’autant  le  montant  delà  condamnation,  Or 
sont  de  bonne  foi  les  actions  empli  et  venditi  qui  naissent  de  la  vente , 
celles  locaii  et  conducti  qui  naissent  du  louage  , ainsi  que  celles  de  ges- 
tion d’affaires,  de  mandat,  de  dépôt,  de  société,  de  tutelle,  de  commodat, 
de  gage,  familiæ  erciscundæ,  commun i dividundo  et  ftnium  regundorum. 
On  range  également  parmi  ces  actions  celle  præscriptis  verbis  qui  résulte 
soit  de  l'échange,  soit  du  contrat  eslimatoire , de  æstimato,  lorsque  quel- 
qu’un reçoit  une  chose  sur  estimation , en  s’engageant  à la  rendre  ou  à 
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payer  le  prix  d'estimation.  On  y comprend  enfin  l’action  cr  tesiamcnto, 
qui  est  devenue  de  bonne  foi  depuis  que  Justinien  a confondu  les  legs  et 
les  fidéicouunis,  ainsique  la  pétition  d'hérédité.  « Quant  à cette  der- 
« nière  action , » dit  Justinien , « il  y avait  encore  incertitude  sur  le  poiut 
« de  savoir  s'il  fallait  la  compter  parmi  les  actions  de  bonne  foi  ; mais  une 
« de  nos  constitutions  a décidé  qu’elle  devait  y être  comprise.  ■>  La  pétition 
d’hérédité  est  une  espèce  de  revendication  de  l'hérédité,  l’ar  cette  action, 
l'héritier, ou  même  le  bonorum  possessor  prétorien,  poursuit  son  droit  sur 
la  succession,  considérée  comme  universalité,  contre  les  détenteurs  deschoscs 
héréditaires.  Mais , pour  que  cette  action  soit  exercée,  deux  couditions'sont 
requises.  La  première  est  que  les  détenteurs  ne  soient  pas  reconnus  par 
le  demandeur  comme  cohéritiers  ; car  autrement  il  y aurait  lieu  à l’action 
familiœ  erciscundæ.  La  seconde  est  que  les  détenteurs  possèdent  pm  hrrede 
ou  pro  possessore,  c’est-à-dire  en  se  prétendant  eux-mêmes  héritiers  ou 
possesseurs  de  biens , ou  du  moins  il  faut  qu'ils  dénient  au  demandeur  la 
qualité  d’héritier  ; car  si  les  tiers  détenteurs  se  prétendent  propriétaires 
des  objets  particuliers  qu’ils  détiennent,  parce  qu’ils  les  ont  reçus  en 
vertu  d'une  juste  cause,  par  exemple  par  suite  de  vente  ou  de  donation  , 
alors  il  n’y  aura  pas  lieu  à la  pétition  d'hérédité:  l'héritier  agira  contre  eux 
par  l’action  en  revendication,  et  le  possesseur  de  biens  par  l'interdit 
quorum  bonorum.  Au  reste,  le  prêteur  renvoyait  aux  ccntuuivirs  la  connais- 
sance de  la  demande  en  pétition  d'hérédité. 

XXIX.  Fuerat  antea  et  rci  uxoriæ  actio  ex  borne  fidei  judiciis:  sed  cnm 
plenioreni  esse  ex  stipulant  actionem  invenientes,  ontne  jus,  quori  res  uxo- 
ria  ante  habebal,  cuni  tmillis  divisionibus,  in  ex  slipulalu  actionem,  quai  du 
dntibus  exigendisproponilur,  Iranstiiliinus,  incrito,  rei  uxoria*  actione  subla- 
ta, ex  slipulalu,  quæ  proca  inirodiicia  est.  naturam  bonæ  fidei  judicii  tan- 
tum in  cxacliotic  dniis  nierait,  ut  bon. v fidei  sit.  Sed  et  tacitam  ei  dédiions 
hypothccain  : præfcrri  antem  aliis  creditoribus  in  hypmhccis  tune  ccnsui- 
tnus,  cum  ipsa  muber  de  dote  sua  experiatur,  cujus  solius  providenlia  hoc 
induxiiiius. 

On  entend  par  dot  : «Tout'ce  qne  1a  femme  ou  un  tierspour  elle  apporte 
■ au  mari,  pour  lui  aider  à supporter  les  charges  du  mariage.»  Cela  posé, 
la  dot  doit-elle  restituée  après  la  dissolution  du  mariage?  II  faut,  à cet 
égard,  distinguer  si  la  femme  survit  ou  non  à la  dissolution  du  mariage. 
1°  Si  la  femme  survit  à la  dissolution  du  mariage,  ce  qui  a lieu  en  cas 
de  divorce  ou  de  prédécès dn  mari,  la  dot  doit  lui  être  restituée.  2°  Si,  au 
contraire , le  mariage  est  dissous  par  le  prédécès  de  la  femme,  il  faut  faire 
nnc  sous-distinction.  S’il  s’agit  de  dot  profectice,  profeclilia  dos,  c’est  à- 
dirc  constituée  par  un  ascendant  paternel  de  la  femme,  elle  doit  lui  être 
restituée,  s’il  survit  à sa  fille  ou  petite-fille,  car  il  est  juste  qu’il  reprenne 
les  biens  qu’il  n’a  donnés  que  pour  remplir  un  devoir  imposé  par  la  pater- 
nité; mais  elle  reste  au  mari  lorsque  l’ascendant  ne  survit  pas.  Mais  s'il  s’a- 
git de  dot  adventice,  nd.emiila  dos,  c’est-à-dire  constituée  soit  par  la  femme, 
soit  par  un  tiers,  elle  reste  au  mari  survivant  ; cependant  lorsque  le  tiers 
qui  a constitué  la  dot , a stipulé  qu’elle  lui  serait  rendnc  en  casde  prédécès 
de  la  femme,  elle  doit  être  restituée  au  stipulant  ou  à ses  héritiers. 
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Pour  se  faire  restituer  sa  dot,  la  femme  agissait  par  l’action  rei  itxoriœ  ou 
par  celle  ex  stipulât u.  1»  La  femme  agissait  par  l’action  rei  uxorite,  action 
de  bonne  foi  qui  ne  passait  à ses  héritiers  que  lorsqu’elle  avait  mis  son 
mari  en  demeure,  dans  le  cas  où  elle  n’avait  pas  stipulé  la  restitution  de  sa 
dot.  Poursuivi  par  cette  action,  le  mari  retenait  le  montant  des  dépenses 
nécessaires  et  miles  faites  aux  choses  dotales;  il  rendait  immédiatement  les 
corps  certains  qui  ne  lui  avaient  pas  été  vendus  lors  de  la  constitution 
de  la  dot  ; tandis  que,  relativement  au  prix  des  objets  vendus,  et  aux  choses 
fongibles,  c’est-à-dire  s’appréciant  au  compte,  au  poids  ou  à la  me- 
sure, il  pouvait  se  libérer  en  trois  ans  et  par  tiers,  mais  les  intérêts  couraient 
de  plein  droit  depuis  le  jour  de  la  dissolution  du  mariage.  Enfin,  le  mari 
avait  le  bénéfice  de  compétence,  c’est-à-dire  il  n’était  condamné  que  jus- 
qu’à concurrence  de  ses  facultés,  quantum  facerc  potest.  — D'après  un 
édit,  appelé  de  alterutro , la  femme  devait  opter  entre  l’action  rei  uxorite 
et  les  libéralités  que  lui  avait  faites  son  mari  par  institution,  par  legs  ou 
lidéicommis.  — 2"  Si  la  femme  avait  stipulé  la  restitution  de  sa  dot,  elle 
agissait  par  l’action  ex  stipulait i,  qui  est  de  droit  strict  et  se  transmet  ac- 
tivement aux  héritiers  de  la  femme.  Poursuivi  par  cette  action,  le  mari  ne 
pouvait  exercer  aucune  retenue  ; il  devait  rendre  immédiatement  toute  la 
dot,  et  il  ne  pouvait  pas  invoquer  le  bénéfice  de  compétence.  I.’cdit  de 
alterutro  n'était  pas  ici  applicable  ; par  conséquent,  après  avoir  agi  ex  sti- 
puhitu  contre  les  hériticrsdu  mari,  la  femme  pouvait  demander  les  legs  et 
fidéicommis  qui  lui  avaient  été  laissés. 

Justinien  supprime  l’action  rei  uxorite,  et  accorde  l’action  ex  stipulait i 
en  supposant  toujours  une  stipulation  tacite  ; mais  il  attribue  le  caractère 
de  lionne  foi  à l'action  ex  stipulatu  en  reprise  de  la  doL  « Comme  nous 
« avons  trouvé  l'action  ex  slipulatu  plus  avantageuse,  » dit-il,  « nous 
« avons  fait  disparaître  plusieurs  distinctions,  en  attribuant  à l’action 
« ex  stipulait/,  qui  a pour  but  la  reprise  de  la  dot,  tous  les  effets  que 
« produisait  l’action  rei  uxorite.  Cette  dernière  se  trouve  donc  supprimée, 
« et  l’action  ex  slipulatu  a pris  le  caractère  de  bonne  foi  lorsqu’elle  a pour 
« but  la  restitution  de  la  dot.  » De  là,  de  quelque  manière  que  le  mariage 
ait  été  dissous,  et  sans  distinguer  s'il  s’agit  de  dot  profcctice  ou  adventice, 
la  femme  ou  même  scs  héritiers  pourront  toujours  agir  ex  stipulant  pour 
la  restitution  de  la  dot  ; et  l'édit  de  alterutro  se  trouve  par  là  supprimé. 
Mais,  comme  l'action  ex  slipulatu  a le  caractère  d’action  de  bonne  foi,  le 
mari  jouit  du  bénéfice  de  compétence.  Il  doit  restituer  immédiatement  les 
immeubles  ; pour  la  restitution  des  autres  choses  dotales,  Justiuicn  lui 
accorde  le  délai  d’une  année.  — « En  outre,  » continue  Justinien,  « nous 
« avons  accordé  à la  femme,  sur  les  biens  de  son  mari,  une  hypothèque 
« tacite.  Elle  sera  même  préférée  aux  autres  créanciers  hypothécaires  an- 
« téricurs  en  date,  lorsqu'elle  agit  elle-même  en  reprise  de  sa  dot  ; mais 
•'  c'est  à elle  seule  que  nous  accordons  cet  avantage.  » Ainsi  la  femme  a 
sur  les  biens  de  son  mari  une  hy|>olhèquc  tacite,  générale  cl  privilégiée, 
c’est-à-dire  primant  les  hypothèques  antérieures  en  date.  Les  héritiers  ont 
aussi  une  hypothèque  tacite  cl  générale,  il  est  vrai,  mais  non  privilégiée. 
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En  terminant  cette  énumération  des  actions  de  bonne  foi,  il  faut  re- 
marquer que  toutes  les  actions  in  factum  doit  eut  y être  comprises  ([uni- 
que l’ inlentio  de  la  formule  lie  contienne  ni  les  expressions  et  fuie  bnna, 
ni  aucune  autre  expression  analogue.  Eu  ciïet,  le  juge  qui  doit  prononcer 
la  sentence  n'ayant  pas  à statuer  sur  une  question  de  droit  strict,  il  était 
inutile  d’insérer  les  expressions  ex  fuie  ho  nu  dans  la  formule  : l'action  in 
factum  étant  introduite  par  des  motifs  d’équité,  le  juge  doit  ici  évidem- 
ment s'en  référer  aux  règles  de  l'équité  et  de  la  bonne  foi. 

XXX.  In  borne  fliici  aulem  judiciis  libéra  potcsLvs  prrmitii  v blettir  jiulitî 
ex  bono  cl  œquo  æsliinandi,  quantum  actori  rcslimi  debeal.  In  qno  et  illml 
Coniioeliir,  lit,  si  quid  iuviceni  actorcm  præstare  oporteat.  co  coinpensalo, 
in  reliquiun  ci  is.cnin  qnoaclnm  est,  condeninari  debeal.  Seil  et  in  strielis 
judiciis  ex  resoripto  divi  Marci,  opposila  doli  niali  exceplioue,  coinpensalio 
inducebatur.  Sed  nostra  consliliilio  eas  eonipeusalioncs,  quai  jure  aperio 
niluiitur,  latius  inlroduxil,  ut  actiunes  ip'O  jure  miooant,  sivo  in  reru,  sivc 
persunales,  sive  alias  quascumque,  excepta  sola  deposiii  aciione,  cui  aliqniff 
compensalionis  nomine  oppoui  , salis  inipium  esse  credidimus,  ne,  sub 
prxtexiu  compensalionis,  depositarum  rerum  qiiis  exadionc  delraudclur. 

Les  actions  de  droit  strict,  striai  juris , diffèrent  des  actions  de  bonne 
foi  sous  quatre  rapports  principaux.  1°  Dans  les  actions  de  droit  strict,  le  • 
juge  qui  doit  prononcer  la  sentence  se  nomme  jtulex  ; tandis  que,  dans 
celles  qui  sont  de  bonne  foi  ou  arbitraires,  il  se  nomme  arbitre,  whiter. 

2“  Dans  les  actions  de  droit  strict,  le  judex  est  tenu  de  décider  les  contes- 
tations en  se  conformant  aux  principes  du  droit  civil  rigoureux,  sans  nul- 
lement s’inquiéter  du  dol  pratiqué  par  l’une  des  parties,  à moins  que  [e 
défendeur  n’ait  fait  insérer  dans  la  formule  l’exception  de  dol;  tandis  que, 
dans  les  actions  de  bonne  foi,  Yarbitcr  doit  prononcer  sa  sentence  d’après 
les  règles  de  l’équité,  et  par  conséquent  il  apprécie,  indépendamment  de 
toute  exception,  le  tort  que  l’une  dés  parties  aurait  causé  à l'autre  par  son 
dol.  3"  Dans  les  actions  de  droit  strict,  le  demandeur  obtient  les  fruits  na- 
turels perçus  depuis  la  litisconteslatio,  sans  avoir  droit  aux  intérêts  des 
sommes,  lorsqu’ils  n’ont  pas  été  stipulés  ; tandis  que , dans  les  actions  de 
bonne  foi,  la  litisconteslatio  fait  courir  les  intérêts  des  sommes  au  profit 
du  demandeur.  U°  Enfin,  dans  les  actions  de  droit  strict,  le  judex  n’a  au- 
cun égard  ni  aux  pactes  ni  aux  causes  de  compensation,  et  par  conséquent 
il  condamne  le  défendeur  h payer  exactement  sa  dette;  tandis  que,  dans 
les  actions  de  bonne  foi,  Yarbitcr  prend  en  considération  les  pactes  et  les 
causes  de  compensation,  et  par  conséquent  il  compense  les  prétentions 
respectives  des  parties  et  ne  condamne  le  défendeur  que  jusqu’à  concur- 
rence de  l’cxccdant  qu’il  doit  au  demandeur.  — « Toutefois  ,»dit  Justi- 
nien, « d’après  un  rescrit  de  l’empereur  Marc-Aurèle,  on  pouvait  aussi 
« faire  admettre  les  causes  de  compensation  dans  les  actions  de  droit 
» strict,  en  faisant  insérer  dans  la  formule  l’exception  de  dol.  Mais  une 
« de  nos  constitutions  a étendu  aux  actions  de  droit  strict  les  effets  de  la 
« compensation,  lorsqu’elle  est  fondée  sur  une  créance  certaine.  Ainsi  les 
« causes  de  compensation  diminuent  de  plein  droit  toute  sorte  d’actions, 

« soit  réelles  , soit  personnelles.  II  faut  toutefois  excepter  l’action  de  dc- 
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« pût  ; car  il  nous  a semblé  injuste  que , sous  prétexte  de  compensation, 
« le  dépositaire  pût  se  soustraire  à l'obligation  de  restituer  les  choses  dé- 
« posées.  » I.’objct  du  dépôt  est  ordinairement  un  corps  certain  et  dé- 
terminé. De  là,  en  décidant  que  le  dépositaire  auquel  il  serait  dû  quelque 
chose,  ne  pourrait  néanmoins  pas,  sous  prétexte  de  compensation,  se  dis- 
penser de  restituer  l’objet  du  dépôt,  Justinien  paraît  énoncer  une  propo- 
sition pat  ’rop  évidente;  en  effet,  la  compensation  ne  peut  jamais  avoir 
lieu  que  lorsque  les  dettes  réciproques  ont  pour  objet  des  choses  fongiblcs 
de  même  nature.  Justinien  a voulu  probablement  dire  que  le  dépositaire 
ne  pourrait  pas  retenir  la  chose  qui  lui  a été  confiée,  comme  une  garantie 
de  ce  qui  pourrait  lui  être  dû  ; s’il  la  retient,  il  sera  condamné  et  devra 
paver  le  montant  de  la  condamnation,  sans  pouvoir  compenser. 

XXXI.  Præterea  qiiasdam  aelioncs  aiuutrarias,  id  est  ex  arbilrio  judicis 
pendunles,  appellamus,  in  quibus,  nisi  arbilrio  judicis  is,  cuin  quo  agitur, 
actori  salisfaciat,  veluli  reni  restituât,  exhibent,  vel  solvat,  vel  ex  noxali 
causa  servum  dedal,  condemnari  debeat.  Sed  istæ  aelioncs  tnm  in  rem, 
quant  in  personain  inveniunlur.  In  rem  : veluli  Publiciana,  Scrviana  de 
rebus  coloni,  quasi  Serviana,  quæ  eliam  liypothccaria  vocalur.  lu  personani  : 
veluli  quihus  de  co  agitur,  quod  aut  inclus  causa,  nul  dolo  mal»  factum  est, 
item  qua  id,  quod  ccrto  loeo  promissum  est,  petitur.  Ad  exhibendum  i|uoque 
aclio  ex  arbilrio  judicis  pendet.  In  bis  cnim  actionibus  et  cæleris  similibus 
pcrmiltilur  judici  ex  bono  cl  æquo,  sccundum  cujusquc  rei,  de  qua  actum 
est,  naturani,  æstimare  quemadmodum  actori  satisQcri  oporleal. 

3°  Jetions  arbitraires.  — Les  actions  arbitraires  sont  « Celles  qui  con- 
« fèrent  au  juge  le  pouvoir  de  déterminer  le  genre  de  satisfaction  qui  est 
« dû  au  demandeur,  et  d’absoudre  le  défendeur  qui  donne  la  satisfaction 
« ordonnée.  » — Dans  les  actions  qui  ne  sont  pas  arbitraires , le  juge  con- 
damne le  défendeur  dès  que  la  question  posée  dans  Vintentio  a été  affir- 
mativement résolue.  Mais , dans  les  actions  arbitraires , après  que  le 
juge  a reconnu  que  le  demandeur  est  fondé  dans  sa  prétention  , il  pro- 
nonce un  ordre,  appelé  jussus  ou  arbilrium  : dans  cet  ordre,  il  déter- 
mine d’après  les  règles  de  l'équité , ex  æquo  et  bono , le  genre  de  sa- 
tisfaction que  le  défendeur  devra  donner  au  demandeur  ; si  le  défendeur 
obéit  au  jussus  dans  le  délai  qui  lui  est  accordé , il  est  absous  ; il  n’est 
condamné  que  dans  le  cas  contraire,  c’est-à-dire  lorsqu'il  ne  donne 
pas  au  demandeur  la  satisfaction  déterminée , soit  en  restituant,  soit  en 
exhibant , soit  en  payant , soit  en  faisant  l'abandon  noxal  de  l'esclave. 
— La  formule  arbitraire  est  ainsi  conçue  ; « S’il  parait  que  l’esclave 
■ Slichus  appartient  à Aulus  Agérius  d’après  le  droit  quiritaire  , et  s'il 
« n’est  pas  restitué , juge,  condamne  , etc.  Si  paret  korninem  Stichum 
• si uli  Agcrü  esse  ex  jure  Quiritium  , neque  is  reslituetur,  juder,  con- 
« demna ,»  etc. — On  dit  que  tontes  les  actions  sont  absolutoires , en  ce 
sens  que,  lorsque  le  défendeur  donne  satisfaction  au  demandeur  avant  la 
vérification  de  Vintentio,  il  doit  être  absous.  Mais  le  nom  d’actions  absolu- 
toires convient  surtout  aux  actions  arbitraires , puisque  ce  n’est  pas  immé- 
diatement après  la  vérification  de  Vintentio,  mais  seulement  lorsque  ie 
défendeur  a laissé  expirer  le  délai  fixé,  sans  satisfaire  au  jussus,  qu'il  peut 
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élrc  condamné.  Le  /tissus  ou  arbitrium  impose  l'obligation  de  restituer  la 
chose  elle-même;  le  demandeur  peut  forcer  manu  militari  le  défendeur 
qui  la  déticul  à en  faire  la  restitution.  Il  diffère  donc  tic  la  condamnation  , 
en  ce  que  celle-ci  est  toujours  pécuniaire. 

Lorsque  le  jussus  n'a  pas  reçu  son  exécution  , le  défendeur  subit  une 
condamnation  dont  le  juge  fixe  lui-même  le  montant.  Cependant,  si  le 
défendeur  est  coupable  de  dol , il  y a lieu  au  jusjurandum  in  litem,  c'est- 
à-dire  le  demandeur  est  admis  à affirmer  par  serment  quel  est  le  montant 
de  son  intérêt  à ce  que  le  jussus  eût  été  exécuté. 

On  comprend  dans  la  catégorie  des  actions  arbitraires  les  actions  réelles  et 
des  actions  personnelles.  1"  Les  actions  réelles,  rangées  au  nombre  dès  arbi- 
traires, sont,  par  exemple,  la  l'ublicienne,  la  Serviennc,  relative  aux  effets 
apportés  dans  la  ferme,  la  quasi  Serviennc,  appelée  autrement  hypothécaire  : 
cette  énumération  de  Justinien  n'est  qu’énouciative,  car  il  est  certain  que 
toutes  les  actions  réelles  soit  civiles , soit  prétoriennes,  sont  arbitraires. 
2"  Les  actions  personnelles,  rangées  au  nombre  des  arbitraires,  sont: 
l’action  quod  metus  causa  , dont  nous  avons  parlé  au  § 27  ; l’action  de  eu 
quod  certo  /oco , que  nous  verrons  plus  loin,  § 33  ; l’action  ad  exhi- 
beruhtm  , dont  nous  parlerons  au  litre  27,  § 5;"  enûn , l’action  de  dol, 
de  eo  quod  dolo  malo  factum  est.  Or,  on  entend  par  dol , « Les  nia- 
« nœuvres  frauduleuses  pratiquées  pour  circonvenir  et  tromper  une  per- 
« sonne.  » L’action  de  dol  est  au  simple',  annale,  infamante  et  introduite 
par  la  juridiction  prétorienne.  Après  l’expiration  de  l’année,  ou  la  mort 
de  l’auteur  du  dol,  ou  peut  encore  agir  soit  contre  celui  qui  a pratiqué 
les  manœuvres,  soit  contre  ses  héritiers,  mais  seulement  jusqu’à  concur- 
rence de  ce  que  le  dol  a fait  tourner  à leur  profit. 

XXXII.  Curare  aulcm  débet  jndex,  ut  omnimodo,  quantum  possibile  cl 
sil,  eortœ  pétunia;  vel  rci  senientiam  ferai,  cliamsi  de  incerta  quaniilalc 
apud  cum  actum  est. 

TROISIÈME  PARTIE.  — Des  effets  de  la  plus-pétition  , et  de  quelques 
causes  qui  diminuent  le  montant  de  la  condamnation. 

D’abord , il  faut  remarquer  que  le  juge  doit  toujours  avoir  soin  , autant 
que  cela  est  possible  , de  faire  porter  sa  sentence  de  condamnation  sur  une 
somme  ou  sur  une  chose  déterminée,  lors  même  que  l’action  serait  in- 
tentée pour  une  valeur  indéterminée.  Sous  le  système  formulaire , le  juge 
ne  condamnait  jamais  le  défendeur  qu’à  une  somme  d'argent  déterminée  ; 
mais,  sous  le  système  extraordinaire,  la  condamnation  peut  être  d'une  somme 
d’argent,  certæ pccuniœ , et  même  d’une  chose  déterminée,  certæ  rei. 

XXXII I.  Si  quis  agens  in  intenu'one  sua  plus  complexes  fuerit,  quam  ad 
euin  pertineret,  causa  cadebat,  id  est  rem  amiitebat,  ncc  facile  in  integrum 
a [uailore  rcsliluebalur,  uisi  iuinor  crut  viginli  quoique  annis-  finie  eiiim 
sieut  inaliis  causis.  causa  engnita  succitrrebatur,  si  lapsus  juvenlutc  fucrat, 
ila  et  in  hac  causa  suceurri  soliiitm  crat.  Sane,  si  tain  magna  causa  jusli 
erroris  inlervcaiebal,  ut  cliam  coustaiilissimus  quisque  labi  posset,  ctiam 
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niajori  viginti  qninque  annis  siiccurrebaïur  : veluti  si  quis  tolmn  légation 
petierit,  posl  deinde  prolali  fiierint  codicilli,  quibiis  aut  pars  legali  adctnpla 
sit,  aut  quibusdam  aliis  Icgaia  data  sint,  qnæ  efliciebanl,  ut  plus  pelisse 
viderclur  petitor,  quant  dodranlem,  atquc  ideo  lege  Falcidia  Icgaia  ntiuue- 
kanlur. 

Plus  autem  quatuor  modis  pelitur  : rc,  tempore,  loco,  causa.  Re:  veluti 
si  quis  pro  decctn  aurcis,  qui  ci  dcbcbanlur,  viginti  petierit,  aut  si  is,  cujus 
ex  parle  res  est,  lolam  eam,  vcl  majore  ex  parte  suant  esse  intenderit. 
Tempore  : veluti  si  quis  ante  diem  vel  ante  condilioncm  petierit.  Qua 
ralioneenini,  qui  tardius  suivit,  quant  solvcre  deberel.  minus  solvere  inlel- 
ligitur,  eadem  rationc,  qui  piæmature  petit,  plus  pelere  videtur.  Loco  plus 
pelitur:  veluti  cuin  qms  id,  quod  certo  loco  sibi  stipulants  est,  alio  loco 
petit,  sine eommemoralionc  illitis  loti,  in  quo  sibi  dari  stipulants  fueril  ; verbi 
gratia,  si  is  qui  ita  stipulants  est,  Epiiksi  dare  sport  des?  Ruina?  pure 
intendal  dari  sibi  oporlcre.  Ideo  aiileui  plus  pelere  inlclligilur,  quia  titili- 
talent,  quant  habuit  promissor.  si  Epltesi  solverel.  ad  unit  ei  pura  intenlione: 
propler  quant  causant  alio  loco  peteuli  ai bitrsrria  aclio  proponitur,  in  qua 
scilicel  ratio  babelur  utilitatis,  qtiæ  prontissoti  competitura  fuisset,  si  illo 
loco  solveret.  Qttæ  militas  plerumque  in  niercibus  inaxima  invenitur,  veluti 
vino,  oleo,  frumcitio,  quæ  per  singulas  regiunes  diversa  babcnl  pretia  : sed 
cl  pecuniæ  numeratæ  nun  in  omnibus  regionibus  sttb  iisdeni  usuris  fene- 
ranlur.  Si  quis  lanten  Epltesi  petat,  id  est  e.o  loco  pelât,  quo  ut  sibi  delur, 
stipulants  est.  pura  acnone  reete  agit  : idqtte  eliatn  prælor  ntonstral,  sei- 
licet  quia  militas  solvendi  salva  est  prontissori.  Huic  autem  qui  loco  plus 
pelere  inlelligitur,  proximus  est  is  qui  causa  plus  petit:  ut  ccee,  si  quis  ita 
a to  stipulants  sit,  Hoiiinem  Stichum  aut  Dt.CF.it  aureos  dare  spondes? 
deinde  altcrtitrum  pelai,  veluti  liomiitem  tantum,  aut  deeem  au  reos  lautuiii. 
Ideo  autem  plus  pelere  intelligintr,  quia  in  co  généré  stipula lionis  nroiiiis- 
soris  est  eleclio,  uirum  pecuniam  au  liomineiu  solvere  malit:  qui  Igiitir 
pccuniam  tantum,  vel  liontincm  tantum  sibi  dari  oportcrc  inlcndit,  eripit 
electioncm  adversario,  et  co  modo  suant  quiilem  meliorcm  condiiiitiiein 
faeit,  adversarii  veto  sui  détériorent.  Qua  de  causa  talis  in  ea  re  prodita  est 
actio,  ut  quis  intendat.  Imminent  Sticltiim  aut  attreos  deeem  sibi  dari  opor- 
lerc,  id  est  ut  codent  modo  peterel,  quo  sibi  stipulants  est.  Prælerea  si  quis 
generaliler  Itontinein  stipulants  su,  et  specialiler  Stichum  pelât,  aut  g.  ttc- 
raliter  vintiui  stipulants,  specialiler  Campamtm  pelai,  aut  generaliler  pur- 
purant  stipulalits  sit,  deinde  specialiler  Tyriam  peint:  plus  pelere  intelligi- 
tur,  quia  clectlbnem  adversario  tullit,  cui  stipulationis  jure  liberttm  fuit, 
aliud  solvere,  quatn  quod  peteretur.  Quitt  cliain,  lient  vilissimiim  sit,  quod 
quis  petat,  nihlloniintis  plus  peterc  inlelligitur  : quia  ssepe  accidit,  m protuis- 
sori  facilius  sit  illud  solvere,  quod  ntajoris  pretii  est. 

Sed  Itæc  quitlem  antca  in  usu  ftterani  : postca  mitent  lex  Zenoninna  et 
nostra  rem  coarclavit.  El  si  quident  tempore  pins  fucrit  pelitiiin,  quid  sta- 
tut oporlel,  Zenonis  divæ  memoriæ  loquilur  conslilulio;  sitt  autem  quand- 
tate  vcl  alio  modo  plus  fueril  peliluin,  ouine,  si  quid  forte  dainnum  ex  bac 
causa  accident  ci,  contra  qiiem  plus  pctiium  fucrit,  commissa  tripli  con- 
demnalione,  sicut  supra  diximus,  puniatur. 

J.  Plus-pitilion.  — La  plus-pétition  a lien,  « Lorsque  le  demandeur 
« comprend  dans  sou  inlemio  plus  qu’il  ne  lui  est  dû  ou  plus  qu'il  ne  lui 
« appartient.  » Comme  les  pouvoirs  du  juge  se  trouvaient  limités  par  la 
formule  Si  parct. . . condemna  ; si  non  parct,  absolve,  il  devait  condam- 
ner le  défendeur  à payer  tout  ce  qui  se  trouvait  exprimé  dans  l'inieniio,  ou 
l’absoudre.  Or,  si  le  demandeur  avait  exagéré  sa  prétention,  le  juge  qui  ne 
la  trouvait  pas  entièrement  justifiée  et  qui  ne  pouvait  restreindre  la  con- 
damnation, devait  nécessairement  absoudre  le  défendeur.  Oc  là,  le  deman- 
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deur  encourait  la  déchéance  de  son  droit  ; en  effet,  le  défendeur  était 
libéré  par  la  litiscontestatio  opérant  novation,  ou  du  moins  il  pouvait  re- 
pousser, par  l’exception  rei  judicatæ , le  demandeur  agissant  de  nouveau. 
Toutefois,  si  le  demandeur  tombé  dans  la  plus-pétition  était  un  mineur 
de  vingt-cinq  ans,  il  pouvait  obtenir  du  préteur  la  restitution  en  entier, 
restitutio  in  integrum;  car  ici,  comme  dans  tous  les  autres  cas,  le  préteur 
vient  au  secours  de  ceux  qui,  h cause  de  leur  jeunesse,  ont  été  induits  en 
erreur,  et  il  leur  accorde  en  connaissance  de  cause  la  restitution  in  inte- 
grum. Quelquefois  le  majeur  de  vingt-cinq  ans  obtenait  aussi  la  restitution; 
mais  cela  n’avait  lieu  que  lorsqu’il  avait  commis  une  erreur  que  n’aurait 
pu  éviter  l'homme  le  plus  infaillible.  Or,  tel  est  le  cas  où  un  légataire 
aurait  demandé  la  totalité  de  son  legs,  et  contre  ..quel  on  produirait  des 
codicilles  découverts  postérieurement  à la  demande,  lesquels  révoquent 
une  partie  du  legs,  ou  accordent  de  nouveaux  legs  à d’autres  personnes, 
en  sorte  que,  l’héritier  retenant  la  quarte  qui  lui  est  accordée  par  la  loi 
Falcidie  et  opérant  la  réduction  sur  tous  les'legs,  il  arrive  que  le  légataire 
a demandé  plus  des  trois  quarts  de  ce  qui  lui  a été  légué. 

Au  reste,  on  tombe  dans  la  plus-pétition  eu  demandant  plus  de  quatre 
manières:  sous  le  rapport  de  la  chose,  re.  du  temps,  tempore,  du  lieu, 
loco,  ou  enfin  de  la  cause,  causa. 

1»  Plus-pétition  re.  — On  tombe  dans  la  plus-pétition  sous  le  rapport 
de  la  chose,  re,  si  l’on  demande  vingt  sous  d’or  à une  personne  qui  n’en 
doit  que  dix,  ou  si,  lorsqu’on  est  propriétaire  d’une  partie  d’une  chose,  par 
exemple  de  moitié,  on  soutient  qu’on  est  dominus  ex  jure  Quiritium  de 
toute  la  chose  ou  d’une  partie  plus  forte  que  la  moitié. 

2°  Plus-pétition  tempore.  — On  tombe  dans  la  plus-pétition  sous  le 
rapport  du  temps,  tempore,  lorsqu'on  demande  une  chose  avant  l’échéance 
du  terme  ou  l’événement  de  la  condition.  EU  effet,  de  même  que  payer 
plus  tard,  c’est  payer  moins;  ainsi  demander  plus  tôt,  c’est  demander  plus, 
puisque  le  créancier  tend  à priver  le  débiteur  des  intérêts  ou  des  produits 
auxquels  il  a droit  jusqu’au  moment  où  la  dette  deviendra  exigible.  Re- 
marquons que  le  texte  décide  que  l’on  tombe  dans  la  plus-pétition  tempore, 
en  agissant  avant  l’événement  de  la  condition,  quoiqu’il  y ait  seulement 
spes  debitum  iri  et  que  l’on  pourrait  répéter  comme  indû  ce  que  l’on  aurait 
payé.  Cette  décision  de  Justinien  a été  autrefois  l’objet  de  controverses. 

3°  Plus-pétition  loco.  — Il  y a plus-pétition  sous  le  rapport  du  temps, 
loco , quand  on  demande  l’exécution  d’une  obligation  dans  un  lieu  autre 
que  celui  qui  a été  fixé  dans  le  contrat , sans  nullement  mentionner  le  lieu 
fixé,  sine  commernoratione  illius  loci , in  quo  sibi  d .tri  stipulalus  fuerit. 
Celui-là  tombe  donc  dans  la  plus-pétition  loco,  qui,  après  avoir  ainsislipulé: 
« I’romettez-vous  de  donner...  à Ephèsc  ? » demanderait  à Rome  la  chose 
promise,  sans  exprimer  que  l’exécution  doit  avoir  lieu  à Ephèsc  ; alors 
le  stipulant  demande  plus , parce  que  son  intentio  pure  et  simple  tend  h 
priver  le  défendeur  de  l’avautagc  qu’il  aurait  à payer  à Ephèsc.  — Dans 
quel  lieu  faut-il  appeler  in  jus  le  débiteur?  Si  le  contrat  s’exprime  sur  ce 
point,  il  faut  l’appeler  in  jus  dans  le  lieu  fixé;  ainsi,  dans  l’exemple  que  nous 
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venons  de  citer,  le  stipulant  doit  agir  contre  le  promettant  h Fphésc  : c’est 
ce  qu’indique  l’édit  du  préteur  ; en  effet , le  promettant  conserve  alors 
toutes  les  facilités  qu’il  s'était  réservées.  Si,  au  contraire,  le  contrat  ne 
contient  aucune  mention  sur  le  lieu  du  paiement , le  débiteur  doit  être 
appelé  in  jus  dans  le  lieu  de  son  domicile  ou  à Home  qui  est  le  domicile 
de  tous  les  citoyens. — Cependant,  comme  plusieurs  débiteurs  évitaient  de 
se  rendre  dans  le  lieu  fixé  par  le  contrat  pour  l'exécution  de  leur  obli- 
gation , ils  se  jouaient  parla  de  leurs  engagements;  puisque,  d'une  part, 
le  stipulant  ne  pouvait  les  appeler  in  jus  au  lieu  fixé  , et  que  , d’autre  part, 
en  les  appelant  in  jus  dans  un  autre  lieu  , le  stipulant  tombait  dans  la  plus- 
pétition  loco  et  encourait  par  conséquent  la  déchéance  de  son  droit.  Pour 
prévenir  de  pareilles  fraudes , le  préteur  a introduit  l'action  de  eo  quod 
certo  loco  : en  agissant  par  cette  action  , le  stipulant  ne  tombe  pas  dans 
la  plus-pétition  loco , s’il  appelle  le  promettant  in  jus  dans  le  lieu  de  son 
domicile  ou  il  Rome  , lorsque  le  contrat  a fixé  un  autre  lieu  pour  le  paie- 
ment. Le  préteur  mentionne,  dans  la  formule  de  cette  action,  le  lieu  fixé 
pour  l’exécution  de  l’obligation,  afin  que  le  juge  puisse  augmenter  ou  di- 
minuer le  montant  de  la  condamnation,  suivant  que  la  différence  des  lieux 
profite  ou  nuit  au  promettant.  La  différence  des  lieux  peut  établir  un 
avantage  pour  l’une  des  parties,  car  le  prix  du  vin  , de  l'huile  ou  du  fro- 
ment varie  suivant  les  localités;  l'argent  lui-même  a plus  de  valeur  dans 
certaines  contrées  où  il  est  plus  rare  et  produit  des  intérêts  plus  élevés  , 
que  dans  d’autres.  — l.’aciion  de  co  quod  ccrlo  loco  est  arbitraire  ; le 
juge  prononce  donc  d'abord  un  arUtrium;  delà  le  défendeur  qui  donne 
caution  do  satisfaire  it  son  obligation  dans  le  lieu  fixé  par  le  contrat,  doit 
être  absous. 

Ii°  Piis-j ilion  causa.  — La  plus-pétition  causa  se  rapproche  beau- 
coup de  la  plus-pétition  loco  : elle  a lieu,  en  cas  de  promesse  alternative  , 
si  le  stipulant  demande  nommément  l’une  des  choses  promises.  Ainsi, 
lorsque  j’ai  stipulé  : « Promettez-vous  de  me  donner  dixsousd’or  ou  l’es- 
«clave  Stichus?»  je  tombe  dans  la  plus-pétition  si  je  demande  purement  et 
simplement  Stichus.  Lu  effet , le  promettant  doit  avoir  le  choix  entre  les 
dix  sous  d'or  et  Stichus;  or  ce  choix  lui  est  ravi , lorsque  je  demande 
seulement  Stichus  ou  seulement  dix  sous  d’or;  par  conséquent  j'améliore 
par  là  ma  position  et  j’empire  celle  du  promettant.  Aussi  existe-t-il , pour 
co  cas  , une  action  conçue  dans  les  mêmes  termes  que  la  stipulation  ; le 
demandeur  soutient  dans  Yinicntio  de  cette  action  que  son  adversaire  doit 
lui  donner  dix  sons  d'or  ou  l’esclave  Stichus.  Pareillement , si  je  demande 
spécialement  Stichus,  lorsque  j'ai  stipule  un  esclave  en  général , on  si  je 
demande  du  vin  de  Campanie , lorsque  j’ai  stipulé  du  vin  en  général , ou 
enfin  si  je  demande  de  la  pourpre  de  Tvt,  lorsque  j’ai  stipulé  de  la  pour- 
pre en  général  : dans  tous  ces  cas,  je  tombe  dans  la  plus  pétition  causa, 
parce  que  j'ûle  à mon  adversaire  le  choix  qui  lui  est  laissé  d’après  les  ter- 
mes de  la  stipulation.  Lors  même  que  le  créancier  demanderait  la  moins 
précieuse  des  cltoses alternativement  promises,  il  tomberait  néanmoins 
dans  la  pins-pétition  causa;  en  effet , il  est  possible  que  le  défendeur  ait 
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plus  de  facilité  à se  libérer  en  payant  une  chose  plus  précieuse.  — Au  reste, 
il  est  1»  remarquer  que  la  plus  pétition  n’est  pas  à craindre  dans  toute 
sorte  d’actions  : cela  n’a  lieu  que  dans  la  condiciio  ccrti  et  dans  les  actions 
arbitraires.  Mais  dans  les  actions  de  bonne  foi,  où  le  juge  apprécie  les 
obligations  des  parties  d'après  les  règles  de  l'équité  , et  dans  la  comliclio 
incerti,  dont  Vintentio  est  ainsi  conçue  : « Quidquid  parct  dure  facere 
« oporterc , « la  plus-pétition  est  impossible.  Cependant,  dans  la  condiciio 
incerti  naissant  d’un  contrat  qui  a pour  objet  des  prestations  périodiques, 
par  exemple  , de  la  stipulation  t/ttoad  vivant,  il  faut  avoir  soin,  en  deman- 
dant les  ternies  échus,  de  faire  insérer  dans  la  formule  celte  prescription, 
en  res  agilur,  cujtts  dics  venit,  pour  ne  pas  comprendre  et  rendre  l’objet 
d'un  judicium  toute  l’obligation. 

Sous  le  système  de  la  procédure  extraordinaire,  le  jus  et  le  judicium 
se  trouvent  confondus  : le  magistrat  ne  délivre  plus  de  formule  ; il  connaît 
lui-même  de  la  contestation  et  prononce  la  sentence.  Aussi,  les  consé- 
quences rigoureuses  de  la  plus-pétition,  qui  faisait  encourir  au  deman- 
deur la  déchéance  de  son  droit,  commencent  à être  adoucies.  « Tout  ce  que 
« nous  venons  de  dire  sur  la  plus-pétition,  » dit  Justinien , « était  autre- 
« fois  observé  ; mais  l’ancienne  rigueur  se  trouve  adoucie  par  une  consti- 
« tution  de  l’empereur  Zénon  et  par  une  de  nos  constitutions.  D'abord , 
« Zénon  a statué  sur  le  cas  de  plus-pétition  sous  le  rapport  du  temps.  Pour 
« nous,  nous  avons  décidé  que  , s’il  y a plus-pétition  sous  tout  autre  rap- 
« port,  le  demandeur  sera  tenu  de  payer  au  défendeur  le  triple  de  tout  le 
« préjudice  qu’il  lui  aurait  causé  , comme  nous  l’avons  dit  ci-dessus  en 
« parlant  du  salaire  des  huissiers  , « § 24.  — D’après  l’empereur  Zénon, 
lorsque  le  demandeur  tombe  dans  la  plus-pétition  tempère  , la  durée  dn 
temps  est  doublée  en  faveur  du  débiteur. 

XXXIV.  Si  minus  in  intentione  complexus  fuerit  actor,  quant  ad  cum  per- 
tincret,  veluti  si , cum  ci  deeem  deberenlnr,  quinque  sibi  dari  oporterc 
intenderil,  aut,  cum  totus  fondus  ejus  csseï,  parleur  diimdiam  suam  esse 
pelierit,  sine  pcriculo  agit  : in  rcliquum  enim  niltilominns  judex  adrersa- 
rium  in  codeur  judicio  ei  condemnal,  exconslilulione  divx  memoria!  Zcnonis. 

Si  le  demandeur  ne  comprend  pas  dans  son  inlenlio  tout  ce  qui  lui  est 
dû  ; par  exemple,  s’il  demande  seulement  dix  sous  d’or  à Titius  qui  lui  en 
doit  vingt,  ou  s’il  demande  la  moitié  seulement  d’un  fondsqui  lui  appartient 
en  entier,  évidemment  il  ne  tombe  pas  dans  la  plus-pétition.  En  effet,  l'in- 
tentio  se  trouve  vraie  ; par  conséquent  le  juge,  dans  le  premier  cas,  condam- 
nera Titius  il  payer  au  demandeur  dix  sous  d'or,  et,  dans  le  second,  il  lui 
ordonnera  de  restituer  la  moitié  du  fonds.  Mais  le  demandeur  peut-il  agir 
encore  pour  le  surplus  ? Oui  ; mais  il  ne  pouvait  agir  autrefois  qu’après  la 
préture,  c’est-à-dire  après  le  délai  d’une  année,  car  autrement  1e  défen- 
deur aurait  repoussé  la  nouvelle  demande  par  l’exception  du  procès  divisé, 
litis  dividuee,  qui  avait  pour  effet  de  faire  absoudre  le  défendeur  et  de  faire 
encourir  au  demandeur  la  déchéance  de  son  droit.  L’exception  litis  dtvi- 
duve  est  temporaire,  car  si  le  demandeur- agit  après  un  an  pour  le  surplus, 
elle  ne  pourra  pas  lui  être  opposée.  — Sous  Justinien  , le  demandeur  qui 
comprend  moins  dans  son  intentio  n’encourt  absolument  aucun  danger. 
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s ue  periculo  agit;  il  peut  agir  immédiatement  pour  le  surplus,  sans  avoir 
à nain  dre  l’ancienne  exception  U lis  dividuoe,  Bien  plus,  le  demandeur 
petit  , d’après  une  constitution  de  l’empereur  Zenon,  corriger  son  erreur 
durant  les  débats  : * Zénon,  prince  d'heureuse  mémoire,  a môme  décidé,  » 
dit  Justinien,  « que  le  juge  pourrait  accorder  au  demandeur,  dans  la 
« même  instance,  le  surplus  de  ce  que  contient  sa  prétention.  » 

XXXV.  Si  quis  aliud  pro  alio  intenderit,  iiiliil  cum  périclitai i placet,  sed 
in  coilcin  jmiicio,  cognita  vcrilate,  errorem  suum  corrigere  permiuimus; 
veluli  si  is  qui  liomiiicm  Stiditnn  pclcrc  deberet,  Erolent  pelierit,  aul  si 
iptis  ex  testa inenlo  sibi  dari  oportere  intenderit,  quod  ex  slipulalu  dvbetur. 

Si  quelqu’un  demande  une  chose  pour  une  autre,  il  n’a  jamais  couru 
aucun  danger;  il  est  vrai  qu’il  encourt  la  déchéance  de  son  action,  mais 
non  celle  de  son  droit.  11  peut  agir  immédiatement  sans  avoir  à craindre 
aucune  exception.  « Nous  |>ermeltons  au  demandeur  qui  découvre  la  vé- 
« rité,  • dit  Justinien,*  de  corriger  sou  erreur  dans  la  même  instance.  » — 
Or,  on  demande  une  chose  pour  une  autre  lorsqu'on  demande  l’esclave 
K cotés,  au  lieu  de  Sticlius  qui  est  dû  ; ou  bien  lorsqu'on  agit  par  l'action 
et  testament a,  an  lieu  d'intenter  l'action  ex  stipulant. 

Nous  n’avons  jusqu’ici  parlé  que  des  erreurs  commises  dans  Vintenlio, 
qui  est  la  principale  partie  de  la  formule  ; voyons  maintenant  si  les  erreurs 
commises  dans  les  autres  parties  de  la  formule  peuvent  causer  un  préju- 
dice au  demandeur.  D'abord,  l'erreur  commise  dans  la  demonstrntio  ne 
nuit  à personne:  « La  chose  reste  intègre,  Iles  integra  manet,  » ainsi  que 
l’exprime  Caïus.  De  là  cet  adage  : « La  fausse  démonstration  n’éteint  au- 
« cun  droit,  Fais  a detnonslralione  rem  non  perimi.  * Enfin,  s'il  y a 
seulement  erreur  dans  la  condemnutio,  parce  qu'elle  contient  plus  qu’il 
n'est  dû  au  demandeur,  celui-ci  n'encourra  aucune  déchéance  ; mais  le 
défendeur,  qui  aura  subi  une  condamnation  excédant  le  montant  de  la 
dette,  obtiendra  du  préteur  la  restitution  in  integrum,  c’est-à-dire  il  fera 
réduire  la  condamnation  au  taux  de  la  dette.  Mais  si  la  condemnatio  con- 
tient  moins  que  l’in/entio,  le  juge,  qui  ne  (veut  excéder  la  limite  de  ses  pou- 
voirs, condamnera  seulement  le  défendeur  au  taux  fixé  dans  la  condemna- 
tio. Le  demandeur  ne  pourra  plus  agir  pour  l'excédant,  car  toute  la  dette 
se  trouvait  comprise  dans  Vintenlio  et  a été  par  conséquent  l’objet  d’une 
sentence,  tota  res  in  jutliciiun  deducilur;  bien  plus,  il  ne  pourra  pas  obte- 
nir du  préteur  la  restitution  in  integrum  : « En  effet,  » dit  Gaïus,  * le 
* prêteur  vient  plus  volontiers  an  secours  des  défendeurs  que  des  dc- 
« mandeurs,  Fucilius  enim  reis  preelor  succurrit  1/110111  actoriùus.  » 

XXXVI.  Sutil  prætcrea  quædam  actiones,  quibus  non  solidunt,  quod  debc- 
tur  nobis,  perscqiiimur;  setl  nmdo  solidmu  consequimur,  modo  minus,  lit 
ceee.  si  in  pceuhmu  lilii  survive  agauius.  Nam  si  non  minus  in  pcculio  sil, 
quant  perseqiiimur,  in  solidunt  pnter  dnminusve  condemnalur;  si  vet  o mi- 
nus inveniatur,  -liactenus  condemnat  judex,  quatenus  in  peculio  sit.  Quem- 
ailmodum  aillent  pcculium  intelligi  debeat,  suo  ordme  proponemus. 

II.  Causes  qui  diminuent  le  montant  de  la  condamnation,  — Il  y a 
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quatre  cas  dans  lesquels  nous  obtenons  tantôt  la  totalité  de  ce  qui  nous  est 
dû,  et  tantôt  moins.  C’est  cç  qui  a lieu  1"  dans  l’action  de  peeulio;  2 ' dans 
l’action  intentée,  soit  par  la  femme  contre  sou  mari,  soit  par  l’enfant,  l’affran- 
chi, le  donataire  ou  l’associé  contre  l’ascendant,  le  patron,  le  donateur  ou 
le  coassocié;  3°  dans  le  cas  de  causes  de  compensation  ; 4“  dans  le  cas  de  ces- 
sion de  biens. — 1*  Lorsque  nous  agissons  relativement  au  pécule  du  fils  de 
famille  ou  de  l’esclave,  si  ce  pécule  n’est  pas  inférieur  au  montant  de  notre 
créance  , le  juge  condamne  le  père  ou  le  maître  h nous  payer  la  totalité  de 
ce  qui  nous  est  dû  ; mais  s’il  est  inférieur  au  montant  de  notre  créance , le 
juge  ne  prononce  la  condamnation  que  jusqu’à  concurrence  des  valeurs 
comprises  dans  le  pécule.  Nous  exposerons  plus  loin  comment  le  pécule 
doit  être  évalué. 

XXXVII.  Item  si  de  dote  judieio  nmlicraçat,  placcl  liactenus  marilum 
condeimiari  debere,  quaienus  facere  possil.  itl  est  quatenus  facullales  ejus 
paiimiiur.  ltaqoc  si  ilolis  quanliuti  ajournant  facullales  cjus,  in  solidum 
duninalur  ; si  itiiuns,  in  tantum,  quantum  facere  polest.  Propter  retentio- 
nem  quoqtie  (lotis  repelitiu  minuiltir  : nam  oh  iiiipensas  in  res  dotales  fat  las 
mariio  relentio  concessa  est,  quia  ipso  jure  necessariis  smnplibus  dos  mi- 
nuilur,  sicut  exlaiioribus  Oigeslorum  lihris  cognoscere  lieet. 

2°  Pareillement,  lorsque  la  femme  ou  ses  héritiers  agissent  en  répéti- 
tion de  la  dot , il  est  admis  que  le  mari  ne  doit  être  condamné  que  jusqu  à 
concurrence  de  ce  qu’il  peut  faire , c’est  à-dire  de  ce  que  sa  fortune  lui 
donne  la  faculté  de  payer  , quatenus  facullales  ejus  paliuntur . De  là  , si 
le  mari  a une  fortune  suffisante  pour  payer  toute  la  dot,  il  est  condamné  à 
paver  à la  femme  ou  à ses  héritiers  la  totalité  de  ce  qu’il  doit  rendre  ; mais , 
dans  le  cas  contraire,  il  n’est  condamné  que  jusqu’à  concurrence  de  ce  qu’il 
peut  payer,  in  quantum  facere  potest.  On  laisse  donc  au  mari  ce  qui  lui 
est  nécessaire  pour  qu’il  ne  soit  pas  réduit  au  dernier  dénûment,  ne  egent. 
L’avantage  de  n’êtrc  condamné  que  jusqu'à  concurrence  de  ses  facultés 
a été  appelé  , par  les  commentateurs , bénéfice  de  compétence , benefi- 
cium  compétent" c.  Le  débiteur  poursuivi , s’il  a le  bénéfice  de  compé- 
tence , fait  insérer  dans  la  formule  l’exception  quod  facere  potest.  — Au 
reste , le  mari  peut  encore  avoir  droit  de  retenir  le  montant  de  certaines 
impenses  faites  aux  choses  dotales.  Or  on  distingue  trois  espèces  d'impen- 
ses ; elles  sont  en  effet  nécessaires , utiles  ou  voluptuaires.  Or  les  im- 
penses nécessaires,  nccessariœ  impenses , sont  celles  qui  ont  été  faites  pour 
la  conservation  des  choses  dotales  : elles  diminuent  de  plein  droit  le  mon- 
tant des  sommes  que  le  mari  pourrait  devoir  à sa  femme;  si  aucune 
partie  de  la  dot  ne  consiste  en  argent , le  mari  a le  droit  de  retenir  les 
choses  dotales  jusqu’au  remboursement  de  scs  impenses  nécessaires.  Les 
impenses  utiles , impenses  utiles  , sont  celles  qui  ne  tendent  pas  à la  con- 
servation , mais  à l'amélioration  de  la  dot  : elles  donnaient  aussi  au  mari 
le  droit  de  rétention  des  choses  dotales;  mais  Justinien  supprime  ce  droit 
de  rétention  et  accorde  seulement  au  mari  l'action  mandait  contraria  ou 
celle  negotiomm  gestorum  contraria  , suivant  que  la  femme  a donné  à son 
mari  un  mandat  exprès  ou  tacite,  ou  qu’elle  n’a  pas  donné  de  mandat.  Les 
impenses  voluptuaires , impenses  voluptuariœ , sont  celles  qui  ne  tendent 
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ni  à la  conservation , ni  !t  l'amélioration  des  choses  dotales , mais  seule- 
ment à leur  embellissement  : elles  ne  donnent  au  mari  ni  droit  de  rétention, 
ni  action  ; mais  il  peut  néanmoins  enlever  les  embellissements  qui  pour- 
raient lui  être  profitables  : c'est  ce  qu’on  appelle  le  jus  tollendi. 

XXaVIII.  Sed  et,  si  qitis  cum  parente  sno  patronove  agat,  item  si  socins 
cuin  socio  jinlicio  socielalis  agai,  non  plus  acior  cousequitur.  quant  adver- 
saiius  ejus  lacère  polesl.  Idem  est  si  quis  ex  donalione  sua  convcuiaiur. 

De  même  , lorsqu’on  actionne  son  père  ou  l’un  de  ses  ascendants  ; 
son  patron  , sa  patronne  ou  l’un  de  leurs  descendants  ; son  coassocié  : 
alors,  on  n’obtient  une  condamnation  que  jusqu’à  concurrence  des  fa- 
cultés du  défendeur.  Celte  disposition  est  également  applicable  si  l'on  ac- 
tionne le  donateur  en  vertu  même  de  la  donation.  Comme  dans  les  ras 
que  nous  venons  d’indiquer,  le  donateur  n’est  condamné  que  déduction 
faite  de  ce  qui  est  nécessaire  à son  existence,  ne  egeai,  et  même,  ce  qui 
est  ici  une  exception  particulière  en  faveur  de  celui  qui  a fait  une  libéralité, 
que  déduction  faite  de  ses  autres  dettes. 

XXXIX.  Compcnsalionrs  quoque  opposiiæ  plerumqne  cfliciunt,  ut  minus 
qpûqueconscquaiur,  quamei  debebaitir:  nainque  ex  bonoctæquo,  habita 
raiionc  ejus,  quod  inviccin  aciorcm  ex  eadem  causa  præslare  oporterel,  in 
rciiquuiu  euui,  cum  quo  acluin  est,  condenmare.sicul  jam  diclutu  est. 

3°  Les  compensations  opposées  par  le  défendeur  font  aussi  que  celui  qui 
a intenté  l'action  u’obtient  pas  tout  ce  qu’il  a demandé.  Or  il  y a lieu  à 
compensation  quand  deux  personnes  se  trouvent  respectivement  créancières 
cl  débitrices  de  choses  de  môme  nature , également  exigibles  cl  liquides. 

« Alors,»  comme  l'exprime  Pomponius,  c. il  est  utile  que  la  compensation 
« ait  lieu , parce  qu’il  nous  est  plus  avantageux  de  ne  pas  payer , que  de 
« redemauder  aussitôt  ce  que  nous  avons  payé  , uleo  compensalio  neccs- 
« sariu  est,  quia  interest  nostra  points  non  solvere,  quant  solul.m  repr- 
it tere.  » Lorsque  la  compensation  s’accomplit , la  plus  forte  des  deux 
créances  sc  trouve  éteinte  jusqu'à  concurrence  de  la  plus  faible.  Ainsi 
le  juge,  en  se  réglant  sur  les  principes  de  l’équité,  déduit  ce  que  le 
demandeur  doit  au  défendeur,  et  celui-ci  n’est  condamné  à payer  que  le 
surplus,  in  reUquum.  — Primitivement  la  compensation  n’avait  lieu  que 
dans  les  actions  de  bonne  foi , où  le  juge  apprécie  les  obligations  réci- 
proques des  parties , d'après  les  règles  de  l'équité,  ex  crquo  et  bono  ; dans 
ces  actions , la  créance  du  défendeur  ne  diminuait  même  le  montant  de  la 
condamnation  que  dans  le  cas  où  elle  naissait  de  la  même  cause  que  sa 
dette,  ex  eadem  causa.  Ainsi  un  créancier  gagiste  fait  des  dépenses  néces- 
saires sur  la  chose  donuée  en  gage  ; ensuite  celte  chose  vient  à périr  par  sa 
négligence  : lorsqu'il  sera  actionné  par  le  débiteur  gagiste , il  subira  une 
condamnation  égale  à la  valeur  de  la  chose , déduction  faite  du  montant 
de  scs  impenses  nécessaires.  — Plus  tard,  l'empereur  Marc-Aurèlc  a per- 
mis au  débiteur  attaqué  par  uue  action  de  droit  strict , de  faire  valoir  la 
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compensation,  quelle  qu’en  soit  la  cause,  eiiam  ex  dispari  causa  ; à cet  effet 
il  fait  insérer  dans  la  formule  l'exception  de  dul.  Comme  toute  exception, 
elle  fera  encourir  au  demandeur  la  déchéance  de  son  droit , s’il  ne  consent 
pas  à réduire  le  moulant  de  sa  prétention  avant  la  litiscontestatio. 

Justinien  décide  que  la  compensation  opérera  de  plein  droit,  et  par 
conséquent  que  le  défendeur  n’aura  jamais  besoin  d’invoquer  une  excep- 
tion, qu'il  s’agisse  soit  d’actions  de  bonne  foi,  soit  d’actions  de  droit 
strict  ; pourvu  cependant  que  la  cause  de  compensation  dérive  d’un  droit 
évident,  et  dont  l’appréciation  11e  retardera  pas  la  solution  du  litige.  Cepen- 
dant, à cause  de  la  Gdélité  exigée  dans  le  dépôt,  Justinien  ne  permet  pas 
au  dépositaire  de  retenir  la  chose  déposée , sous  prétexte  de  compensation. 

XL.  Eum  quoquc  qui  cre.liloribus  suis  bonis  ccssit,  si  pnstca  aliquid 
acquisierit,  quoi!  idoncuni  enioluuieniiini  liabeat,  ex  integro  in  id,  quod 
lacère  potcsl,  credilorcs  eum  eo  experiuntur  : inliumanom  cnim  crat,  spulia- 
luin  forlunis  suis  in  solidum  damnai i. 

U*  Lorsque  , d’après  la  loi  Julia,  un  débiteur  malheureux  et  de  bonne 
foi  fait  judiciairement  la  cession  de  tous  ses  biens  à ses  créanciers  , il  ne 
leur  en  transfère  pas  la  propriété  : il  leur  accorde  seulement  le  droit  de 
les  vendre  |>our  être  payés  sur  le  prix;  s’il  reste  quelque  chose  après  le 
paiement  intégral  des  créanciers  , ce  qui  a rarement  lieu  , cet  excédant 
appartient  au  débiteur  qui  a fait  cession.  Si,  au  contraire,  le  prix  des 
biens  cédés  ne  suffit  pas  pour  payer  intégralement  les  créanciers,  ceux-ci 
ne  peuvent  pas,  il  est  vrai,  faire  incarcérer  le  débiteur  pour  le  surplus,  mais 
s’il  acquiert  ensuite  des  biens  assez  considérables,  ils  conservent  le  droit 
de  le  poursuivre  encore  pour  ce  qui  leur  reste  dû.  Le  débiteur  n’est  alors 
condamné  que  jusqu'à  concurrence  de  ce  qu'il  peut  faire , ex  inicgro  in 
iii  quoel  j'acere  potest  ; en  effet,  il  serait  inhumain  de  le  condamner  pour 
le  tout  et  de  le  réduire  au  denûment,  ad  cgesiaiem,  après  qu’il  a déjà  été 
entièrement  dépouillé  de  ses  biens. 

TITRE  Vif.  — Des  obligations  contractées  par  des  personnes  sou- 
mises à la  puissance  d'autrui. 

Quia  lamen  snpcrius  uientioncm  habuiimis  de  aclionc.  quæ  in  pcculinm 
fllioi  unifamilias  servoninive  agiter  : opus  est  ul  de  bac  aclionc,  cl  de  « ætc- 
■ is  qmç  corumdeni  noiniiie  in  parentes  doiniitosve  data  soient,  diügcniiiis 
admoneaimis.  Et  quia,  sive  eum  servis  ncgoiiiim  gcsluin  sit,  stve  cum  Idg 
qui  in  polcsluie  parenlis  sunt,  fore  eadem  jura  servaniur,  ne  veibusa  fiai 
ilispulalio,  djrigainus  sermouein  in  persunaiu  servi  domiuique,  idem  inlel- 
leclun  de  liberis  quoquc  et  pareiilibus,  quorum  iu  pulcstale  sunt.  ISaui  si 
quid  in  hi>  proprie  obscrvalur,  scparatmi  oslendcmus. 


Plus  liaut , titre  6,  § 10  et  36  , nous  avons  fait  mention  de  l'action  re- 
lative au  pécule  des  fils  de  famille  et  des  esclaves.  Il  est  nécessaire  de  fixer 
ici  notre  attention  d’une  manière  plus  spéciale  sur  cette  action  VI  sur 
d’autres  encore  qui  se  donnent , du  chef  des  fils  et  des  esclaves , contre  le 
père  de  famille  ou  le  mai're.  Comme  on  applique  les  mêmes  principes  aux 
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actes  faits  soit  avec  les  esclaves , soit  avec  les  fils  de  famille , pour  éviter 
des  longueurs  et  des  répétitions  , nous  ne  nous  occuperons  que  des  maîtres 
et  des  esclaves  : ce  que  nous  dirons  sera  également  applicable  au  père  de 
famille  et  aux  enfants  soumis  il  sa  puissance  ; quant  aux  règles  particulières 
à ces  derniers , nous  les  exposerons  séparément  ensuite. 

I.  Si  igilur  jussu  duinini  cunt  serve  negotium  gestion  eril,  in  solidum 
prælor  adversus  doniinum  aclioneni  pollicetur,  scilicet  quia,  qui  ila  contra- 
int, fidcm  domini  scqui  videlur.  • 

D’après  le  droit  civil , le  maître  n’est  jamais  tenu  des  obligations  de  scs 
esclaves , qu’elles  soient  formées  par  un  contrat  ou  comme  par  un  contrat. 
En  effet,  on  a reconnu  à l’esclave  la  capacité  de  figurer  ex  persona  domini 
dans  un  contrat  pour  obliger  les  autres  envers  son  maître  ; mais  non  réci- 
proquement, car  il  demeure  ici  dans  la  règle  générale,  qui  est  l'incapacité. 
Mais  le  préteur  se  montre  plus  favorable  aux  créanciers  : le  maître  profitant 
toujours  des  acquisitions  de  scs  esclaves , il  est  juste  et  équitable  qu'il  soit 
tenu,  dans  certains  cas,  de  leurs  engagements;  c'est  pourquoi  le  prêteur 
donne  contre  lui , aux  créanciers  , plusieurs  actions  , qui  sont  celles  quod 
jussu , excrcitoria  , instiloria  , tributoria  , de  peculio  cl  de  in  rem  verso. 
Ces  actions  sont  appelées  indirectes,  parce  qu’elles  sont  données,  par  déro- 
gation à la  règle  générale , contre  le  maître  qui  n’a  pas  figuré  dans  l'af- 
faire. 

1«  Action  quod  jussu.  — L’action  quod  jussu  est  ® Celle  qui  est  accor- 
« dée  contre  le  maître  pour  le  contraindre  à satisfaire  entièrement  h l’en- 
« gagetnent  que  son  esclave  a formé  par  son  ordre.  » — Celui  qui  con- 
tracte avec  un  esclave  qui  en  a reçu  l’ordre  , jus  ms  , de  son  maître , est 
censé  suivre  la  foi , non  pas  de  l'esclave  , mais  du  maître,  fidem  domini 
sequi  videlur  : il  est  donc  équitable  que  le  prêteur  lui  accorde  une  action 
pour  toute  la  dette,  in  solidum,  contre  celui  qui  adonné  le  jussus.  L’ordre, 
jussus , donné  b l'esclave  précède  toujours  l’engagement  : que  décider  si 
le  maître  ratifie  l’engagement  formé  sans  son  ordre  par  l’esclave?  Comme 
« La  ratification  équivaut  b mandat,  Raiihabitio  mandato  æquipara- 
« tur , » le  créancier  pourra  agir  in  solidum  contre  le  maître,  par  l'action 
quod  jussu. 

II.  Eadem  rationc  prælor  dnas  alias  in  solidum  actioncs  pollicetur,  qua- 
nmi  altéra  exercitoria.  altéra  institoria  appellalur.  Excrcitoria  tune  loctim 
habet,  cum  quis  servum  suum  niagistrum  navis  præposuerit,  et  quid  com 
eo  cjus  rei  gratis,  cni  præposilus  eril,  contraction  fueril.  Ideo  aillent  excr- 
oi lor  is  vocalur,  quia  exercilor  appellalur  is  ad  queni  qtiolidianus  navis 
quæsliis  pertinct.  Institoria  tune  lociini  habet,  cum  quis  tabernæ  forte  nul 
cuilibet  negotiatioiii  servum  præposuerit,  et  quid  cum  co  ejus  rei  causa  cui 
præposilus  erit.  contraeinm  fuerit.  Ideo  aulem  institoria  appellalur,  quia 
qui  negoiiationihus  pnepominiur , inslitores  vocanlur.  Istas  tainen  duas 
aetiones  prælor  reddit,  et  si  liberum  quis  lioiniueui  nul  alienum  servum 
navi.  aul  tabernæ,  aul  cuilibet  negoliatioui  præposuerit,  scilicet  quia  eadem 
æquitatis  ratio  etiam  co  casu  inlcrveniebat. 

2“  Action  exercitoria.  — L’action  exercitoire , exercitoria , est  » Celle 
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« qui  est  donnée  in  solidnm  contre  le  maître  ayant  préposé  son  esclave  à 
a la  tète  d’un  navire  , à raison  des  engagements  que  cet  esclave  a formés 
« relativement  à sou  poste.  » — Cette  action  a été  appelée  exereiloria , 
parce  que  l'on  nomme  exercitor , armateur , celui  auquel  reviennent  les 
bénéfices  journaliers  d'un  navire  , exercitor  appcllatur  is  ad  qt/em  quo- 
lidianus  quœstus  /taris  pertinet.  Lorsqu’on  contracte  avec  l'esclave  pré- 
posé à la  tête  d'un  navire  , et  dans  les  limites  des  opérations  qui  lui  sont 
confiées  , on  obtient  du  préteur  une  action  in  solidnm  contre  le  maître. 
Cela  est  équitable;  en  effet,  en  préposant  son  esclave  à la  tête  d’un  navire, 
le  maître  lui  donne  un  jussus  tacite  de  contracter  relativement  à son 
poste  ; les  tiers  sont  donc  censés  avoir  suivi  la  foi  du  maître  lui-même. 

3"  Action  inslitoria.  — L’action  institoire  , institoria , est  «Celle  qui  se 
« donne  in  solidum  contre  le  maître  ayant  préposé  son  esclave  à la  tête 
« d’une  boutique  ou  d’un  commerce  quelconque , ît  raison  des  enga- 
« gements  que  cet  esclave  a formés  relativement  à son  poste.  » On  ap- 
pelle cette  action  institoria,  parce  que  l’on  donne  le  nom  d 'institores  à ceux 
qui  sont  préposés  à la  tête  de  quelque  commerce  , ideo  institoria  appel- 
l.itnr,  quia  qui  negotialionibus  prœponuntur  institores  voenntur.  Ici,  les 
créanciers  sont  également  considérés  comme  ayant  suivi  la  foi  du  maître 
qui  a préposé  son  esclave  h la  tète  de  son  commerce  et  qui  profite  des  bé- 
néfices qui  en  résultent. 

Toutefois,  dans  l’intérêt  de  la  navigation,  on  a admis  que  l’esclave  pré- 
posé h un  navire  pourrait  se  substituer  quelqu’un , et  que  Yexercitor 
pourrait  être  poursuivi  par  l’action  exereiloria  , à raison  des  engagements 
contractés  par  le  substitué  ; tandis  que,  si  l’esclave  préposé  à la  tête  d’un 
commerce  se  substitue  quelqu’un , il  excède  les  limites  du  pouvoir  qui 
lui  a été  donné  ; par  conséquent  on  n’aura  pas  contre  le  maître  du  com- 
merce l’action  institoire  , à raison  des  engagements  du  substitué. 

Dans  la  rigueur  des  principes  du  droit  civil,  le  mandataire  qui  exécute 
le  mandat  s’oblige  lui-même  envers  les  tiers  et  oblige  les  tiers  envers  lui  : 
il  n’y  a absolument  aucune  relation  , aucun  lien  de  droit  entre  le  man- 
dant et  les  tiers.  Le  préteur  a corrigé,  par  des  motifs  d’équité,  la  rigueur 
du  droit  civil  : il  donne  les  actions  exercitoria  et  institoria  contre  celai 
qui  a préposé  à la  tête  d’un  navire  on  d’un  commerce  un  homme  libre 
ou  l’esclave  d’autrui , sur  lesquels  il  n’a  aucune  espèce  de  puissance.  — 
En  généralisant  ce  principe  d’équité,  on  donne  l’action  institoire  utile , 
institoria  utilis,  contre  celui  qui  a placé  son  esclave  à la  tête  d’une  opé- 
ration non  commerciale,  et  même  contre  celui  quia  donné  n’importe 
quelle  sorte  de  mandat. 

lll.lntrnduxil  et  aliam  actionem  prætor,  quæ  tributoria  vocatur.  Monique, 
si  servus  in  peculiari  inerce,  seienlc  domino,  negolielur,  et  quiil  cum  eo  cjus 
rei  causa  contracium  erit,  ita  prætor  jus  dieil  ut  quidquid  in  bis  mcrcibus 
erit.  quüdqnc  iode  receptum  erit,  id  inter  dominuni,  si  quid  ci  debebitur,  et 
cæieros  creditores  pro  rata  porlione  disiribualur.  Et  quia  ipsi  domino  dis— 
tribuiioncm  pcrmittit,  si  quis  ex  crcditoribus  queratur,  quasi  minus  ei  tribu- 
tum  sit  quant  oportuerit,  liane  ei  actionem  accommodât,  quæ  tributoria  appel- 
latur. 
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ce  pcculio,  vcluti  si  is  in  Imjus  ipsius  peculio  sît.  Quod  co  perlinct  ut  si  qunj 
vicariu  suo  scrvus  dcbcat,  id  ex  peculiu  ejus  non  deducalur. 

5°  Action  de  pccuiio.  — L’action  relative  au  pécule , de  peculio  , est 
<.  Celle  qui  est  donnée  contre  le  maître  , à raison  des  engagements  que, 

« sans  sa  volonté , son  esclave  a contractés , et  qui  produit  une  condam- 
« nation  jusqu’à  concurrence  de  ce  qui  se  trouve  dans  le  pécule  de  cet 
« esclave.  » En  confiant  à son  esclave  l’administration  d’un  pécule , le 
maître  est  censé  accepter,  relativement  à ce  pécule  , toutes  les  consé- 
quences de  l’administration  : il  est  donc  équitable  que  le  préteur  donne 
aux  créancière  de  l’esclave  l’action  de  peculio.  — Il  est  ici  une  importante 
remarque  à faire.  Dans  l’action  tributoria,  les  créanciers  doivent  être  tous 
payés  au  marc  le  franc,  pro  rata  portione  : de  là , celui  qui  se  présente  le 
premier  et  qui  obtient  son  paiement  intégral , doit  donner  caution  de 
restituer  ce  qu’il  aurait  reçu  au  delà  de  sa  part , si  d'autres  créanciers 
surviennent  et  si  l’actif  commercial  ne  suffit  pas  pour  acquitter  toutes  les 
dettes  que  l’esclave  a contractées  à raison  de  son  commerce.  Dans  l’ac- 
tion de  peculio , au  contraire,  celoi  des  créanciers  qui  agit  le  premier 
est  payé  jusqu’à  concurrence  de  ce  qui  se  trouve  dans  le  pécule , sans 
jamais  donner  de  caution , parce  qu’il  n’est  jamais  tenu  de  restituer  aux 
créanciers  moins  diligents  une  partie  de  ce  qu’il  aurait  reçu.  C’est  ici  sur- 
tout que  sont  applicables  ces  maximes  : ••  l.c  droit  favorise  les  vigilants, 

« Jura  ■vigilantibus  prosunt,  » et  : « La  meilleure  condition  est  celle  de 
« celui  qui  possède,  Melior  est  conditio  possidentis.  » Or,  le  maître  est 
dans  une  impossibilité  légale  d’agir  contre  son  esclave , parce  que  celui-ci 
se  confond  avec  lui  dans  une  seule  et  môme  personne  juridique  ; de  là 
il  agirait  contre  lui-même , en  agissant  contre  son  esclave,  l’ar  ces  motifs, 
on  considère  le  maître  auquel  il  est  naturellement  dû  quelque  chose  par 
son  esclave,  comme  ayant  prévenu  tous  les  autres  créanciers.  C’est  pour- 
quoi le  juge  qui  connaît  de  l'action  de  peculio , doit  estimer  la  valeur  du 
pécule  en  déduisant  d’abord  tout  ce  que  l’esclave  doit  soit  à son  maître , 
soit  aux  personnes  soumises  à la  puissance  de  ce  dernier,  fils  de  famille 
ou  esclaves , soit  enfin  à ceux  dont  le  maître  doit  surveiller  les  intérêts , 
parce  qu’il  est  leur  tuteur  ou  curateur  : le  pécule  qui  est  le  gage  des 
créanciers  externes  se  compose  uniquement  du  surplus.  Toutefois  , on  ne 
déduit  pas  toujours  ce  que  l’esclave  doit  aux  personnes  soumises  à la 
puissance  de  son  maître  ; en  effet,  il  n’y  a pas  lieu  à déduction,  s’il  s’agit 
de  personnes  qui  se  trouvent  dans  le  pécule  de  l’esclave;  ainsi,  la  dette 
d’un  esclave  ordinaire , ordinarius,  envers  son  vicaire , vicarius,  ne  sera 
pas  déduite  du  pécule. 

6°  Action  de  in  rem  verso.  — L’action  de  in  rem  verso  est  « Celle  qui 
« est  donnée  contre  le  maître , à raison  des  engagements  que , sans  sou 
« consentement,  son  esclave  a contractés,  et  qui  produit  une  condamna- 
« lion  jusqu'à  concurrence  de  ce  qui  a tourné  au  profit  du  maître.  » 
Cette  action  prétorienne  est  équitable  ; elle  repose  sur  le  principe  que  : 

« Personne  ne  doit  s’enrichir  aux  dépens  d'autrui , Nemo  ex  atieriu  s 
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« factura  locupletari  debet.  » Ainsi  le  maître  est  tenu , par  l’action  de 
in  rein  verso,  des  opérations  que  son  esclave  a faites  à son  insu  ou 
même  contre  son  gré,  mais  seulement  jusqu’à  concurrence  du  profit  qu’il 
a retiré  de  ces  opérations.  Or,  on  considère  comme  profitant  au  maître 
toutes  les  dépenses  nécessaires  faites  dans  son  intérêt  par  son  esclave  ; 
par  exemple , si  celui-ci  a emprunté  de  l'argent  qu'il  a employé  à payer 
les  créanciers  de  son  maître,  à étayer  son  bâtiment  en  ruines,  ou  bien 
à acheter  du  blé  pour  sa  maison,  un  fonds  ou  toute  autre  chose  néces- 
saire. 

Les  actions  de  peculio  et  de  in  rem  verso  se  trouvent  presque  toujours 
réunies.  En  effet , il  y a une  formule  d'action  appelée  de  peculio  et  de  in 
rem  verso.  Dans  cette  action  , le  juge  a deux  choses  à examiner.  Ainsi  , 
votre  esclave  emprunte  à Titius  dix  sous  d'or  : il  en  emploie  cinq  à payer 
vos  créanciers , et  il  déjiense  les  cinq  autres  d’une  manière  quelconque  ; 
alors  vous  serez  condamné  à payer  les  cinq  sous  d’or  qui  ont  tourné  à 
votre  profit;  quant  aux  cinq  autres,  vous  serez  condamné  jusqu'à  concur- 
rence du  pécule.  Il  est  par  là  évident  que  si  les  dix  sous  d'or  ont  entière- 
ment été  employés  à voU'e  profit , vous  serez  condamné  à payer  intégrale- 
ment cette  somme  à Titius.  Quoique  l’on  agisse  par  une  seule  action  de 
peculio  et  de  in  rem  verso  , il  est  à remarquer  que  la  formule  de  celte 
action  contient  deux  condamnations.'  Aussi  le  juge  qui  connaît  de  cette 
action  examine  d’abord  si  l'opération  a profité  au  maître  ; il  ne  s'occupe 
de  l’estimation  du  pécule  qu’après  avoir  reconnu  que  le  maître  n'a  profité 
en  rien  de  l'opération  de  son  esclave  , ou  du  moins  qu’il  n’en  a profité  que 
pour  uuc  partie. — Ainsi  que  nous  l’avous  dit,  on  agit  ordinairement 
tout  à la  fois  de  peculio  et  de  in  rem  verso  ; cependant  le  contraire  a quel- 
quefois lieu.  Ainsi  lorsque  depuis  plus  d’une  année  utile,  l’esclave  est 
mort  ou  bien  a été  affranchi , aliéué  ou  privé  de  l'administration  de  son 
pécule  , on  ne  peut  plus  agir  que  par  l'action  de  in  rem  verso. 

V.  Cætcrtun  dubium  non  est  quin  is  quoqnc  qui  jussu  domiui  contraxc- 
ril,  cuique  insliloria  vcl  exerciloria  aclio  compelit,  de  peculio  deque  co 
quod  in  reiu  domini  versuin  est,  agcrc  possil  : sol  cril  stullissinius,  si, 
omissa  actione,  qua  facillimc  solidmn  ex  coniractu  oonseqiii  posait,  se  ad 
dillicultatcui  pcrducat  probandi  in  rem  domini  versum  esse,  vcl  liuhcre  scr- 
vum  peculiuin,  cl  tantum  habere  ut  solidnni  sibi  solvi  possil.  Is  qnoquc  cui 
tribiitoria  actio  compelit,  æque  de  peculio  et  in  rem  verso  agere  potest:  sed 
sane  finie  modo  iribuloria  expedil  agere,  modo  île  peculio  et  in  icm  verso. 
Tribiitoria  ideo  expedit  agere,  quia  iu  ca  domini  cnndilio  précipita  non  est, 
id  est,  quod  domino  debetur,  non  dcduciliir;  sed  ejusdem  juiis  est  dominos, 
cujus  cl  cæteri  crcditores  : al  in  actione  de  peculio  ante  deducitur  quod  do- 
mino debetur,  et  in  id  quod  reliquuiii  est,  crcditori  dominos  condeimiatur. 
Itursus  de  peculio  ideo  expedit  agere,  quod  in  bac  actione  lotius  peculii  ratio 
babelur,  al  in  iribuloria  ejus  tantum,  quod  negotiatur,  et  potest  quisque 
terlia  Idrle  parte  peculii  aul  quarta  vcl  eliain  miniina  negotiari,  majorent 
aulem  partent  in  prædiis  cl  rnancipiis,  aul  feenebri  peennia  habere.  Prout 
ergo  expedit,  itn  quisque  vcl  banc  aclioncm  vel  illam  cligcrc  débet  : certc, 

3ui  potest  probare,  in  rem  domini  versum  esse,  de  in  rem  verso  agere 
ebet. 

Au  reste,  ceux  qui  contractent  avec  l’esclave  qui  en  a reçu  l’ordre  de 
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son  maître  cl  ceux  qui  ont  l’action  institoire  ou  exccitoirc  peuvent  évi- 
demment agir  par  l'action  de  peculio  et  i!c  in  rem  verse.  Mais,  comme  on 
ne  peut,  après  avoir  agi  par  l’une  de  ces  actions,  revenir  il  une  autre,  ce  se- 
rait folie  de  leur  part  s’iis  renonçaient  h une  action  par  laquelle  ils  obtien- 
draient facilement  tout  ce  qui  leur  est  ci  il,  pour  s’exposer  à la  difficulté  de 
prouver  que  le  maître  a profité  de  l'opération  ou  que  l’esclave  a un  pé- 
cule suffisant  pour  acquitter  toute  la  dette. — Celui  qui  a l'action  tribu- 
toirc  peut  également  agir  par  celle  de  peculio  et  de  in  rem  verso  : son  in- 
térêt est  d’agir  tantôt  par  l'action  tribnloire,  et  tantôt  par  celle  de  peculio 
et  de  in  rem  verso.  Ilemarquons , en  effet,  une  différence  saillante  qui 
existe  entre  ces  deux  actions.  Dans  l’action  tributoire , le  maître  n’est  pas 
préféré  aux  autres  créanciers  : il  vient  avec  eux  au  marc  le  franc,  pm  ram 
portione;  il  y a par  conséquent  entre  lui  et  les  autres  créanciers  une  égalité 
complète , ejusdem  juris  est  dominus  cnjns  et  cæUri  credilorcs.  Dans 
l’action  de  peculio , au  contraire  , on  commence  par  déduire  ce  qui  est 
dû  au  maître,  aux  personnes  soumises  à sa  puissance  et  à celles  dont  il  est 
tuteur  ou  curateur  ; le  maître  n’est  par  conséquent  condamné  envers  le 
créancier  que  jusqu’à  concurrence  du  surplus  qui  pourrait  se  trouver 
encore  dans  le  pécule.  D'après  celte  considération , l’action  tributoire 
semblerait  toujours  offrir  au  créancier  plus  d’avantage  que  celle  de  pecu- 
lio. Mais  il  faut  se  rappeler  que  l’action  de  peculio  porte  sur  la  totalité  du 
pécule;  tandis  que  l'aciion  tributoire  porte  seulement  sur  la  partie  du  pé- 
cule que  l’esclave  a mise  dans  le  commerce.  Or  l’esclave  peut  n’avoir  mis 
dans  le  commerce  que  le  tiers,  le  quart  ou  une  partie  minime  du  pécule, 
dont  la  plus  grande  partie  se  com|H>serait  de  fonds,  d’esclaves,  ou  d'argent 
placé  à intérêts.  Les  créanciers  devront  donc  choisir  l’une  ou  l'autre  action 
suivant  leur  intérêt.  D’après  ce  que  nous  venons  de  dire  , ils  devront  agir 
par  l'action  tributoire,  si  l’esclave  a fait  le  commerce  avec  tout  son  pécule 
ef  s’il  est  dû  beaucoup  au  maître.  Ils  devront,  au  contraire,  agir  par  l’ac- 
tion de  peculio , si  l'esclave  ne  doit  rien  à son  maître  et  s'il  a fait  le  com- 
merce avec  une  minime  partie  de  son  pécule.  — Au  reste,  celui  qui  pourra 
prouver  que  l’opération  a tourné  au  profit  du  maître  devra  préférer  l’ac- 
tion de  in  rem  ver<o , puisqu'il  obtiendra  la  totalité  de  ce  qui  lui  est  dû  ; 
tandis  que  , par  l'action  tributoire  ou  de  peculio , il  n’en  obtiendrait  pres- 
que jamais  qu’une  partie, 

VI.  (Jua>  diximus  de  servo  cl  domino,  endem  intillicir  us  et  de  lilio  et 
fdia,  aut  nepolc  et  neple,  et  pâtre  avove,  cujus  in  potesUUe  suni. 

Ce  que  nous  venons  de  dire  de  l’esclave  et  de  son  maître  est  également 
applicable  aux  fils  ou  filles , petits-fils  ou  petites-filles  , et  au  père  on  aïeul 
sous  la  puissance  desquels  ils  se  trouvent.  Toutefois , il  y a une  différence 
entre  le  fils  de  famille  et  l’esclave  : le  fils  de  famille  peut  s’obliger  pour 
autrui  et  engager  ainsi  son  pécule  ; tandis  que  l’esclave  ne  le  peut  pas. 

VII.  Illiul  proprie  servatur  in  eoruin  persona , quod  scnalnsronsnltiirn 
Macedoniaiiuin  prohibait  mutilas  pecunias  dari  eis  qui  in  parenlis  ernnt 
pulcslale;  et  ei  qui  crediderit  dcncgalur  actio,  lam  adverses  ipsum  lilimu 
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flliainvv,  nqxiU-m  iicploiuvü. (sive  ailhuc.  in  potcsinte  sont,  sive  morte  païen- 
lis  vol  einanci|iaiiune  smc  potesiaiis  esse  tœpciïui  ),  quam  adversos  pa  lie  ni 
avn.nve,  sivc  hnbi-at  cos  adlitic  in  polcstale,  sive  enianeipavvril.  Quæ  ideo 
senaiiis  prospexil,  quia  sa>pe,  onerali  ære  alieno  crediiaruni  pecuniaruui, 
ipias  iu  luxuriaiii  eoiisuinelianl,  vint*  parctitiim  iiisiiiialtaïuur- 

Quelqtie  chose  de  particulier  aux  fils  de  famille  a été  établi  par  un 
sénatus-consulte  porté  sous  le  régne  de  l’empereur  Claude,  et  appelé  Ma- 
cédonien, senatm  constiltum  Macedonianum.  flluccdo,  qui  a donné  son 
nom  à ce  sénatus-consulte,  était,  selon  les  uns,  un  usurier  fameux,  et,  se- 
lon les  autres,  un  lils  débauché,  chargé  de  dettes  et  parricide.  Quoi  qu’il 
en  soit,  le  sénatus-consulte  Macédonien  défend  de  donner  en  muiuum  de 
l’argent  aux  personnes  soumises  à la  puissance  paternelle,  et  il  refuse  au 
préteur  toute  action  , non-seulement  contre  le  fils  ou  la  fille,  le  petit- 
fils  ou  la  petite-fille,  qu’ils  soient  encore  sous  la  puissance  paternelle  ou 
qu’ils  soient  devenus  sui  juris  parla  mort  du  père  de  famille  ou  par  éman- 
cipation ; mais  encore  contre  le  père  ou  l’aïeul,  qu’il  ail  encore  sous  sa 
puissance  celui  qui  a reçu  en  muiuum,  ou  qu’il  l'ait  émancipé.  Le  sénat  a 
porté  cettedécision,  parce  que  souvent  des  fils  de  famille,  accablés  de  dettes 
contractées  en  empruntant  des  sommes  qu’ils  avaient  dissipées  dans  la  dé- 
bauche, attentaient  à la  vie  de  leurs  ascendants. 

VIII.  Hml  in  somma  admonemli  sunius,  id  qnod  jiissu  patris  doniinivc 
con tract n ni  lïiurit,  quudqtic  in  rem  ej ns  version  ei il,  direclo  quoque  pusse  a 
paire  domiiiove  comlici,  lanqtiam  si  principaliler  (uni  ipso  negotium  gestion 
cssel.  Ei  qmiquc  qui  vel  exercitoria  vel  insliloria  aclione  teiiclur,  direclo 
posse  comlici  plaeet,  quia  liiijus  q nuque  jussu  coulractum  inteiligilur. 

Il  est  une  remarque  à faire.  Celui  qui  peut  répéter  une  chose  au  père 
de  famille  ou  au  maître  par  l’action  de  in  rem  verso,  qui  est  prétorienne 
et  indirecte , peut,  à son  choix,  la  répéter  directement  par  la  condictiou, 
action  civile  et  de  droit  strict,  fondée  sur  le  fait  que  le  père  ou  le  maître 
s’est  enrichi  sans  cause  et  aux  dépens  d'autrui.  On  a même  fini  par  ad- 
mettre que  celui  qui  a l’action  quod  jussu,  exercitoire  ou  institoire,  peut 
aussi  agir  contre  le  père  de  famille  ou  le  maître , soit  par  l’action  préto- 
rienne et  indirecte  résultant  de  l’opération,  soit,  lorsqu'il  11e  s’agit  pas  de 
contrats  synallagmatiques,  par  la  condictiou  ; en  effet,  le  créancier  est 
censé  avoir  traité  personnellement  avec  le  père  de  famille  ou  le  maître, 
qui  a donné  à son  fils  ou  5 son  esclave  l’ordre  exprès  ou  tacite  de  figurer 
dans  l’opération.  L’utilité  des  actions  prétoriennes  subsiste  encore  rela- 
tivement à certains  contrats,  notamment  lorsqu’il  s’agit  de  ceux  qui  se 
forment  par  le  seul  consentement  des  parties. 

TITRE  VIII.  — Des  actions  noxales. 

Ex  mah  liciis  scrvortini  ( vcluii  si  furtum  fecorint  aul  bona  rapnerint,  nul 
daimiuni  dedurinl;  aul  injuriai»  coin iiiiscrinl  ) noxales  aciiulies  prodiUc 
suui,  quibus  domino  dauinalo  pcrmillitur,  aul  lilis  æstimaiioncm  sufferre, 
aul  liouiiiicm  noxx  dcderc. 
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Les  délits  d’un  esclave  qui , par  exemple  , a commis  un  vol , ravi  des 
biens,  causé  un  dommage  injurieux  ou  fait  une  injure , donne  lieu  à des 
actions  civiles  et  indirectes  contre  le  maître,  qui  semble  en  quelque  sorte 
tenu  comme  par  un  délit.  Lorsque  l’esclave  est  obligé  par  un  contrat  ou 
comme  par  un  contrat , on  agit  de  peculio  contre  son  maître.  En  effet , 
le  pécule,  qui  est  en  quelque  sorte  le  patrimoine  de  l’esclave,  doit  être  le 
gage  des  créanciers  qui  ont  contracté  avec  lui , parce  que  le  maître,  en  lui 
abandonnant  l’administration  de  certaines  choses,  est  censé  lui  avoir  donné 
la  permission  de  s’engager  jusqu’à  concurrence  de  la  valeur  de  ces  choses. 
Mais  le  maître  n’est  pas  soumis  à l'action  prétorienne  de  peculi.>  à raison 
des  délits  de  son  esclave  , car  il  n’a  pas  dû  prévoir  que  l’administration 
d’un  pécule  deviendrait  pour  lui  l'occasion  d’un  méfait.  Toutefois . si  le 
bénéfice  résultant  du  méfait  avait  grossi  le  pécule  de  l’esclave , ou  avait 
tourné  au  profit  du  maître  , celui-ci  pourrait  être  poursuivi  par  l’action 

prétorienne  de  in  rem  verso,  ou  par  une  action  civile  , la  condictiou. 

Ainsi  donc,  en  principe,  lorsque  l'esclave  commet  un  méfait,  on  agit  con- 
tre son  maître  par  une  action  noxale  : par  cette  action,  celui-ci  est  contraint 
de  payer  le  montant  de  la  condamnation  , ou  de  faire  l’abandon  noxal  de 
l’esclave.  — L’action  noxale  est-elle  toujours  arbitraire  ? Sur  cette  question, 
MM.  Du  Caurroy  et  Ortolan  différent  d’opinion.  D’apres  M.  Ou  Caurroy 
l'action  noxale  est  arbitraire  : « L’action  noxale,  » dit-il , - et  lu  semence 
« meme  qui  en  résulte,  laissent  au  maître  la  faculté  de  se  libérer,  soit  en 
« payant  le  moutant  de  la  condamnation,  htis  œslimalionem,  soit  en  aban- 

« donnant  l’esclave  délinquant  au  demandeur En  effet,  nous  voyons, 

« d’une  part,  que  le  maître  doit  être  condamné  lorsqu’il  ne  fait  pas  l’a- 
« baudon  arbitrio  judicis,  litre  6 , § 31  , et  d'autre  part,  que  le  même 
« arbitrium,  lorsqu'il  est  exécuté  ou  du  moins  lorsque  l’exécution  ne 
« dépend  pas  du  défendeur,  conduit  à son  absolution . » O’après  M.  Orto- 
lan, le  § 31  du  litre  6 et  un  passage  de  I’aul,  sur  lesquels  s'appuie  M.  Ou 
Caurroy,  ne  décident  pas  que  l'action  noxale  soit  toujours  arbitraire  ; car, 
d’une  part , les  expressions  du  §31  du  titre  6 semblent  ne  se  référer  qu’au 
cas  où  l'action  noxale  serait  arbitraire,  parce  qu’elle  prendrait  sa  source 
dans  une  action  arbitraire  elle-même,  par  exemple,  dans  celle  melus  causa  ; 
et,  d’autre  part , les  mots  arbitrio  judicis  du  fragment  de  I’aul,  ne  dé- 
signent pas  nécessairement  une  action  arbitraire,  car  ils  sont  employés  fré- 
quemment dans  on  sens  plus  large.  « Pour  nous,  » ajoute  M.  Ortolan, 
a nous  dirons  que  , dans  tous  les  cas  , si  les  actions  noxalcs  étaient  arbi- 
« trait  es,  ce  n’était  que  dans  un  sens  particulier  et  avec  une  large  variante. 

« Le  juge  n’y  avait  pas  le  pouvoir  d'arbitrer  la  satisfaction,  ni  même  d’en- 
« joindre  l'abandon  noxal  par  un  jiissus  préalable.  Le  caractère  arbitraire 
« résulterait  seulement  de  celte  restriction  , Aï  si  ex  noxali  causa  sereum 
« dedat,...  condamna  , aul  noue  dederc,  qui  aurait  imposé  l'obligation 
« d'acquitter  si  l'abandon  était  fait  avant  la  sentence.  » 

1 Nox.v  aillent  est  corpus,  quod  nocuil,  id  est  servus;  noxia  ipsum  male- 
ficiuni,  veluti  furtum,  daimiuin,  rapiua,  injuria. 
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Un  appelle  nota  le  corps  du  délit , c’est  à-dire  l’esclave , et  noxia  , le 
délit  lui-même,  c'est-à-dire  le  vol,  l’eulêvemeiit  par  violence,  le  dommage 
injustement  causé  ou  l’injure.  Cependant  nota  sc  prend  souvent  pour 
noxia  et  pour  l’action  qui  résulte  de  la  noxia  ; c’est  ainsi  qu'il  s’entend 
dans  celle  maxime  : * L’action  noxale  suit  le  délinquaut,  Noxa  capui  se- 
« quitur.  » 

II.  Somma  autein  ratione  permission  est,  noxa1  dcditionc  dcfmtgi  : nam- 
qne  erat  iniqmim  , ncquitiain  eorum  ultra ipsorumeorpora  doininis  dainnosani 
esse. 

L’action  noxale  dérive  de  la  loi  des  Douze-Tables.  C’est  avec  une  grande 
équité  qu’on  a permis  aux  maîtres  de  sc  soustraire  à la  nécessité  de  payer 
le  montant  de  la  condamnation  , en  faisant  l’abandon  noxal  ; en  effet , il 
serait  inique  d’admettre  que  la  méchanceté  d’un  esclave  pût  causer  à son 
maître  une  perle  supérieure  à la  valeur  de  l’esclave  lui -même.  Ainsi,  le 
maître  pourra  se  libérer  à son  choix  , soit  en  faisant  l’abandon  noxal , soit 
en  payant  le  montant  de  la  condamnation.  Toutefois,  si  le  maître  a connu 
et  toléré  le  délit  commis  par  son  esclave  , il  serait  directement  soumis  à 
l’action  résultant  du  délit  et  contraint  de  paver  le  montant  de  la  condam- 
nation. 

III.  Domiuus,  noxali  judicio  servi  soi  nominc  eonvenlns,  scivuin  aciori 
nuxie  dedendo  liberatur.  Mec  minus  perpeiutim  cjus  dominion!  a domino 
transfertur  : si  autein  damnuin  ni,  rni  dedilus  est,  rcsurcicril  qiucsila  pecu- 
nia,  auxiiio  præloris  invito  domino  inaniuuittetur. 

Le  maître  |>oursuivi  par  l’action  noxale  se  libère  en  faisant  au  deman- 
deur l’abandon  de  l'esclave  délinquant;  parent  abandon  , le  demandeur 
devient  à perpétuité  propriétaire  e.r  jure  Quiritimn  de  l'esclave.  Toute- 
fois , si  celui-ci  sc  procure  de  l’argent  et  indemnise  le  maître  auquel  il  a 
été  abandonné , il  sera  affranchi  par  l’intervention  du  préteur , même 
contre  le  gré  du  maître.  — Au  reste,  si  le  demandeur  emmène  , par  ordre 
du  préteur,  l'esclave  qui  a commis  le  délit  et  qui  appartient  à un  maître 
absent , il  l’a  seulement  in  bonis  ; ce  n’est  que  par  le  délai  de  l’usucapion 
qu'il  en  acquiert  le  domaine  quiritaire. 

IV.  Sunt  autein  conslituuc  noxales  actioncs  aul  legibus,  nul  ediclo  præto- 
ris.  Legibus,  veluti  furti,  loge  duodcciin  latnilaïuni,  iliinini  injuria-,  lege 
Aquilia.  Ediclo  prætoris,. veluti  injuriarum  et  vi  bonoruni  raptorunt. 

Les  actions  noxales  sont  établies  ou  par  les  lois  on  par  l’édit  dn  pré- 
teur. Or  sont  établies  par  des  lois,  par  exemple,  l'action  furti,  qui  dérive 
de  la  loi  des  Douze-Tables,  et  l'action  damni  injuria; , qui  a été  intro- 
duite par  la  loi  Aquilia.  Sont,  au  contraire,  établies  par  l'édit  du  préteur, 
par  exemple,  l’action  des  biens  enlevés  par  violence  et  celle  d'injures.  Ces 
exemples  du  texte  ne  sont  quenonciatifs ; car  tout  délit  donne  lieu  k l’ac- 
tion noxale. 

V.  Omuis  autem  noxalis  actio  capui  sequilur.  Main  si  servus  luus  noxiam 
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coimniseiil,  quaimliii  in  lua  pniesiale  est,  lernin  est  aelio;  si  in  alterius 
polesiatcm  pervoneiil,  cuni  illoincipitactioes.se,  aol,  si  inaiimnissiis  fiteril, 
iliirc.to  i psi*  leneliir,  et  exlingitilur  nnxæ  dcditio.  Ex  diverse  quoque  ilirecta 
aelio  noxalis  esse  incipil  : nam  si  liber  boom  noxiam  commiserit,  et  is  ser 
mis  tons  esse  eœperil  (qiiod  easibus  quibtisdani  eflii  i,  primo  libro  tradidi- 
iniis),  incipil  lecnni  esse  noxalis  aelio,  qttte  utile  directa  fuissel. 

Tonte  action  noxale  suit  le  délinquant , omnis  noxalis  aelio  capot  se- 
qiiilur.  Cette  action  se  donne  donc  toujours  contre  le  possesseur  de  l’es- 
clave qui  a commis  le  délit.  De  là  , si  votre  esclave  a commis  un  délit, 
tant  qu'il  est  sous  votre  puissance , on  a contre  vous  l’action  noxale  ; s'il 
passe  sous  la  puissance  d'une  autre  personne , l’action  sera  intentée  contre 
cette  dernière  ; s'il  vient  à être  aiïrauchi , il  sera  lui  même  directement 
soumis  à l'action  qui  naît  du  délit , et  l’action  noxale  sera  éteinte,  dircclo 
ipse  lenetur,  cl  ci  tiugttilitr  noxrc  deditio.  Kn  sens  contraire , l'actiou  qui 
est  d'abord  directe,  c’est-à-dire  qui  peut  être  directement  intentée  contre 
le  délinquant , peut  ensuite  devenir  noxale.  Ainsi  lorsqu’un  père  de  fa- 
mille commet  un  délit,  s'il  devient  ensuite  votre  esclave  (ce  qui  peut 
arriver  dans  plusieurs  cas,  ainsi  que  nous  l’avons  vu  dans  le  premier  livre)  ; 
alors,  on  a contre  vous  une  action  uoxale,  tandis  qu’elle  était  auparavant 
directe,  c'est-à  dire  pouvait  s'exercer  contre  le  délinquant  lui-même. 

VI.  Si  servus  domino  noxiam  coimuiserit,  aelio  ntilla  nascilur  : nniuqnc 
inter  doininutn  cl  cuni  qui  in  ejus  polcslale  est,  nulla  obligalio  nasci  potest. 
bicoque  et  si  iu  ulieuaiii polestateni servus pervcncrit, aulinanuinissus  fuerit, 
neque  cuni  ipso neqtie  cum  co,  cujusnuncin  poleslatesil, agi  potest.  Unde,  si 
aliénas  servus  noxiam  libi  commiserit,  et  is  postea  in  pniesiale  tua  esse  coepe- 
rit,  intercidit  aelio,  qnio  in  outil  casuni  iledueia  sit,  in  quo  consistera  non 
poluerit;  idcomie,  licel  exiei  il  de  tua  potesiale,  agere  non  potes,  i|demad- 
moduin  si  dominas  in  servunt  su ti ni  aliquid  commiserit,  nec,  si  inanumissus 
vcl  alienatus  luerit  servus,  uilain  actiouem  contra  dominum  babere  potest. 

Le  délit  que  commet  un  esclave  envers  son  maître  , ne  produit  aucune 
action  ; en  effet,  il  ne  peut  naître  aucune  obligation  entre  le  maître  et 
l’esclave  qu’il  a sous  sa  puissance.  De  là , si  l’esclave  qui  a commis  un 
délit  chez  sou  maître  passe  ensuite  sous  la  puissance  d’une  autre  per- 
sonne, ou  est  affranchi,  il  n’y  aura  d’action  ni  contre  le  nouveau  maître,  ni 
contre  l'affranchi.  De  là  encore,  si  l’esclave  tombe  sous  la  puissance  d’une 
personne  envers  laquelle  il  avait  antérieurement  commis  un  délit , cette 
personnelle  peut  plus  agir;  en  effet,  la  position  des  individus  est  incom- 
patible avec  toute  action  , puisqu’ils  ne  forment  maintenant  qu'une  seule 
et  même  personne  juridique.  « Mais,  » demande  Gaîus,  « l'action  est-elle 
« éteinte  ou  assoupie,  utriim  intercidai  aelio,  an  quiescat  ? Nos  maîtres, 
<■  prœceptorcs  nosiri,  » c’est-à-dire  les  Sabiuiens,  ••  pensent  que  l'action 
« est  éteinte , intercidere,  parce  que  la  chose  est  venue  au  point  où 
« l’action  ne  peut  plus  exister  ; de  là,  lors  même  que  l’esclave  sortirait  de 
« la  puissance  de  son  maître , celui-ci  ne  pourrait  pas  agir.  Mais  les  juris- 
« consultes  de  l’école  opposée,  diverses  scholœ  auc  tores , » c’est-à-dire 
les  Proculéiens  , • pensent  que  l'actiou  est  assoupie , quiesccre  actionem 
« puiant , par  la  raison  que  le  maître  ne  peut  pas  agir  avec  un  individu 
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« qui  se  confond  avec  lui  dans  une  seule  personne  juridique  ; mais  qne 
o l’action  se  réveille,  resusriiari , si  l'esclave  sort  de  sa  puissance.  » 
Justinien  consacre  l’opinion  des  Sabiniens  : l’action  n’est  donc  pas  seule- 
ment assoupie , mais  éteinte.  — Réciproquement , si  un  maiire  a commis 
un  délit  envers  son  esclave  , il  ne  sera  jamais  soumis  h aucune  action, 
même  après  l'affranchissement  ou  l’aliénation  de  l'esclave. 

Vil.  Sed  veteres  quidein  hæc  et  in  filiisfamilias  niascidis  et  feminis  admi- 
seruul.  Nova  auteui  horainum  convcrsalio  liujusmoili  uspcriialem  leclc 
respuendani  esse  cxistiinavii,  et  ab  usti  commmii  bxc  penilus  reeessit  : quis 
eiiim  patielur,  filiiim  suum  et  maxime  filiain  in  noxaiii  alii  dure,  ut  pene 
per  corpus  paler  mugis,  qiiam  films  periclilelur,  cuin  in  tlliabus  etiam  pudi- 
eiliæ  favor  hoc  bene  excludil?  El  ideo  plaçait,  in  serves  taiitummodo  noxales 
actiones  esse  proponendas,  cum  apud  veteres  legum  coimnen  la  tores  invem- 
iii tis  saipius  dicluni,  ipsos  (iliosfamilias  pro  suis  ilelb  lis  posse  conveniri. 

Les  anciens  appliquaient  les  mêmes  principes  aux  enfants  de  famille  de 
l’un  et  de  l’autre  sexe.  Toutefois,  les  enfants  abandonnés  en  noxe  ne  de- 
venaient pas  esclaves  du  demandeur  : ils  subissaient  par  là  une  capitis  de- 
minutio  et  tombaient  in  mancipio;  ils  restaient  ingénus,  mais  ils  étaient 
comme  esclaves,  servant m loco,  sous  les  autres  rapports.  Lorsqu’ils 
avaient  procuré  à celui  auquel  ils  avaient  été  abandonnés,  désavantagés 
égaux  au  montant  du  dommage,  celui-ci  était  forcé  de  les  affranchir  par  la 
vindicte.  Après  quelques  controverses,  on  a admis  que  le  père  de  famille 
qui  fait  l'abandon  noxal  de  son  fils,  épuise  par  là  sa  puissance  paternelle; 
de  là,  après  l'affranchissement , le  (ils  demeure  sui  juris. — L’abandon 
noxal  des  enfants  a cessé  d’être  en  usage.  Justinien  eu  sanctionne  la 
désuétude.  « L’abandon  noxal  des  enfants,  » dit-il,  « est  une  rigueur  que 
» repousse  avec  raison  l'état  actuel  de  nos  mœurs  : aussi  est-il  tombé  en 
« désuétude.  En  effet,  qui  supporterait  maintenant  qu’un  père  fît  l’aban- 
« don  noxal  de  son  fils  et  surtout  de  sa  fille?  Le  père  ne  souffrirait-il  pas, 
<•  par  la  nécessité  d'abandonner  son  fils,  plus  que  le  fils  lui-même  ? Quant 
« aux  filles,  la  décence  ne  prohibe-t-elle  pas  l'abandon  noxal?  De  là , on 
« a admis  que  les  actions  noxales  se  donneraient  seulement  à raison  des 
« délits  des  esclaves.  Quant  aux  f(ls  et  aux  filles , ils  peuvent  être  person- 
« ncllemcnt  attaqués  pour  leurs  délits,  ainsi  que  l’ont  fréquemment  décidé 
« les  anciens  commentateurs.  » — Après  que  l’enfant  a été  directement 
poursuivi  à raison  de  son  délit , le  demandeur  qui  a obtenu  gain  de  cause 
peut  agir  contre  le  père  de  famille  de  pcculio. 

TITRE  IX.  — Du  dommage  cause  par  un  quadrupède. 


Auimaliuiii  nomine,  quæ  ralionc  carenl,  si  quideni  lasrivia,  nul  fervore, 
aul  feritate  puuperiem  fecerint,  noxalis  actio  lege  duodcciin  tabiilarum  pro- 
dita  est  (qux  aniiunlia,  si  noxæ  dcdniitiir,  prolleiiint  reo  ail  liberalioneni, 
quia  ila  lex  diiodeeim  labiilariiui  scripla  est);  pma,  si  cquus  caleilrosus  cal- 
ce  perçussent,  am  bus  cornu  pelere  solium  pelieril.  Haie  auteui  actio  in  bis, 
quæ  contra  naturam  inovcnliir,  locom  babel:  cæierum,  si  gciiitalis  siiferi- 
las,  cessai.  Deniquc,  si  ursus  tugit  a domino,  et  sic  nocuit,  non  potest  quon- 
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dam  dominus  convcniri,  quia  dcsinil  doniinus  esse,  iibi  fera  cva>ii.  Paiipe- 
rics  aulem  est  damnmn  sine  injuria  facientis  dalum  : necenim  pntest animal 
injuriam  feeisse  dici,  qnud  sensu  earel.  Hav,  quod  ad  noxalem  aeliunem 
perlinet. 

La  loi  des  Douze-Tables  a établi  une  action  noxale  particulière  : elle  a 
lieu  lorsque  des  quadrupèdes  causent  du  dommage , pauperies , par  effer- 
vescence , emportement  ou  férocité.  D’après  cette  loi , le  défendeur  se 
libère  en  faisant  l’abandon  noxal  de  l’animal  qui  a causé  le  dommage  ; par 
exemple,  si  un  cheval  a frapjté  un  coup  de  pied,  ou  si  un  boeuf  a porté  un 
coup  de  corne.  La  loi  des  Douze-Tables  ne  statuait  que  sur  le  dommage 
causé  par  des  quadrupèdes , par  exception  à leur  naturel  ; mais  s’il  était 
causé  par  des  bipèdes , il  y aurait  lieu  h une  action  noxale  utile.  Cette  ac  - 
tion  noxale  de  pauperie,  de  même  que  toutes  les  autres  actions  noxales, 
semble  réelle  en  ce  sens  qu’elle  se  donne  toujours  contre  le  possesseur  de 
l’animal  qui  a causé  le  dommage.  Au  reste , s’il  s’agit  d’un  dommage  causé 
par  un  animal  d’une  nature  féroce,  il  n’y  a pas  lieu  à cette  action,  si  geni- 
talis  sit  feritas,  cessât  ; toutefois,  on  donnerait  contre  le  propriétaire  une 
action  utile.  Mais  si  un  ours  s'échappe  et  commet  un  dommage,  comme 
il  a recouvré  sa  liberté  naturelle  et  par  I b est  devenu  res  nullius,  il  est 
évident  que  l’on  ne  peut  en  aucune  manière  agir  contre  l’ancien  maître , 
puisqu’il  a perdu  sa  possession  et  sa  propriété,  du  moment  que  l’ours  a 
pris  la  fuite.  — On  entend  par  pauperies  le  dommage  causé  par  un  animal 
dépourvu  de  raison  et  d'intelligence  : l'animal  peut  causer  du  dommage* 
rendre  une  personne  plus  pauvre,  mais  il  est  évident  qu’il  ne  peut  pas  être 
considéré  comme  ayant  agi  contrairementau  droit,  nec  enim  potest  injuriant 
feeisse  dici,  quod  sensu  caret.  Voilà  tout  ce  qui  concerne  l’action  noxale. 

I.  Cælerum  seienduni  esi,  redilitio  cdiclo  prohiber!  nos  canem,  verrem, 
apruni.  ursum,  leonent  ibi  liabrre,  qua  vulgo  ilec  lit;  et  si  adverses  ea  fac- 
tum erit  cl  nocituiu  Immini  liber»  esse  uicelur,  quod  bonum  et  œqtium 
judici  videtur,  tanli  dominus  condeinnclur;  cætcraruui  rerum,  quanti  datn- 
n ii in  dalum  sit,  dupli.  Præter  bas  autrui  ædiliti  is  actiones  et  de  pauperie 
locuin  habebit.  Nunquam  enim  actiones,  præscriim  poenales,  de  eadein  re 
concurrentes,  alia  aliam  consnmit. 

Au  reste,  les  édiles  défendent  d’avoir,  près  des  lieux  où  l’on  a coutume 
de  passer,  un  chien , un  verrat , un  sanglier , un  ours  ou  un  lion  : si 
l'un  de  ces  animaux  nuit  à une  [ rsnne  libre , le  propriétaire  qui  a 
contrevenu  à la  défense  des  édiles  subit  une  condamnation  dont  le  moutaut 
est  abandonné  à la  justice  et  à l’équité  du  juge  ; pour  tout  autre  préjudice, 
le  propriétaire  de  l'animal  subit  une  condamnation  au  double  du  dom- 
mage. On  a encore,  outre  ces  actions  édilitiennes,  l’action  rie  pauperie 
contre  le  propriétaire  de  l’animal  qui  a causé  du  dommage.  En  effet , 
lorsque  le  même  fait  donne  lieu  à plusieurs  actions,  surtout  pénales, 
l'exercice  de  l'une  n'empêche  pas  l’exercice  de  l’autre , nunquam  alia 
aliam  consumit.  Cette  règle  ne  doit  pas  recevoir  une  trop  large  exten- 
sion. Deux  exemples  nous  en  feront  comprendre  l'esprit.  1*  Quelqu'un 
vole  mou  esclave  et  le  tue  ensuite  : il  y a deux  délits  distincts;  de  là,  je 
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présentant  appelé  cogniior , qui  agissait  en  qualité  de  demandeur  ou  de  dé- 
fendeur pour  le  constituant.  Ensuite  on  a pu  plaider  par  un  simple  man- 
dataire, procurator.  bans  le  cas  où  quelqu’un  agit  en  qualité  de  cogniior  ou 
de  procnratur,  par  exemple,  comme  demandeur,  l' intentio  de  la  formule 
contient  le  nom  du  maître  de  l’affaire , et  la  condemnalio,  celui  du  repré- 
sentant. L’action  personnelle  est  ainsi  conçue  , lorsque  Lucius  Titius  agit 
comme  cogniior  ou  procuraior  de  Publius  Mévius  : « S'il  parait  que  Nu- 
« mérius  Négidius  doit  donner  dix  mille  sesterces  à l’ublius  Mévius  , juge, 

« condamne  Numérius  Négidius  à payer  dix  mille  sesterces  à Lucius  Ti- 
« tius  ; si  cela  n'apparait  pas  , absous , Si  paret  Numerium  Acgidium 
« Publia  Alceeio  sestertium  X millia  dura  oporh  re,  judex,  Numerium 
« Negidium  Lttcio  Titio  sestertium  -Y  millia  condemn  a ; sinon  pat  et , 
« absolve.  » Si,  an  contraire , Lucius  Titius  agit  comme  défendeur  pour 
Publius  Mévius,  la  formule  est  ainsi  conçue  : •>  S’il  parait  que  Publius 
« Mévius  doit  donner  dix  mille  sesterces  à Numérius  Négidius,  juge,  cou- 
« damne  Lucius  Titius  à payer  dix  mille  sesterces  à Numérius  Négidius  ; 

« si  cela  n'apparait  pas , absous.  » 

1.  Procuraior  neque  ccrtis  verbis,  neque  piæsente  adversario,  imo  plc- 
riiiuque  ignorante  éo,  coiislitiiitur:  cuicumque  eniui  permiseris,  rein  tuant 
agereaul  defendere,  is  procuraior  intelligilur. 

Le  cogniior  se  constitue  devant  le  magistrat,  en  présence  de  l’adver- 
saire et  en  prononçant  des  paroles  solennelles.  Dans  une  action  en  reven- 
dication , le  demandeur  constitue  un  cogniior  en  adressant  ces  paroles  à 
son  adversaire  : « Comme  je  revendique  contre  vous  tel  fonds  dans  celte 
« affaire,  je  vous  donne  pour  cogniior  Lucius  Titius,  Ouodego  ale  funduin 
« pet o,  in  eam  rem  Lucitnu  Titium  libi  cognitorem  du.  » Quant  au 
défendeur  qui  constitue  un  cogniior,  il  prononce  ces  paroles  : « Comme 
« vous  revendique?  tel  fonds  contre  moi  dans  cette  affaire,  je  donne  pour 
« cogniior  Publius  Mévius,  Quando  lu  a me  Jundum  petis,  in  eam  rem 
« Publium  Mævium  cognitorem  do.  » Celui  qui  est  constitué  cogniior  en 
son  absence,  ne  le  devient  que  lorsqu’il  a accepté  l’olïice  qui  lui  est  confié. 
Malgré  la  rédaction  de  la  formule  qui  tourne  la  condemnalio  en  faveur 
du  cogniior  du  demandeur  , et  contre  le  cogniior  du  défendeur,  cepen- 
dant, comme  le  représentant  semble  se  confondre  avec  le  représenté, 
c'est  ù ce  dernier  ou  contre  lui  qu’est  donnée  l'action  judicaii.  — Le 
procuraior,  au  contraire , est  établi  hors  de  la  présence  du  magistrat,  en 
l'absence  de  l’adversaire  et  même  à son  insu , et  sans  aucune  solennité  de 
paroles.  En  effet,  quiconque  a reçu  de  vous  le  pouvoir  de  poursui- 
vre votre  affaire  ou  de  vous  défendre  sera  votre  procurator,  dés  qu’il 
aura  accepté  votre  commission.  Mais  le  procurator  ne  se  confond  pas  avec 
le  constituant.  De  lii,  par  application  des  principes  qui  régissent  le  mandat, 
c'est  au  procurato’-  ou  contre  lui  qu'est  donnée  l’action  judicaii.  Toutefois, 
dès  qu’on  adonné  aux  tiers,  qui  ont  contracté  avec  le  mandataire,  l’action 
institoirc  utile,  on  a donné  aussi  l'action  judicati  au  constituant  ou  contre 
lui,  et  non  au  pmçurator  ou  contre  lui  ; alors  on  a cessé  de  constituer  des 
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cognitores , et  Justinien  supprime  même  leur  nom  dans  son  Digeste.  Au 
reste,  si  quelqu'un  se  porte  défenseur  au  nom  d'autrui  sans  avoir  reçu  de 
mandat , c'est  à lui  ou  contre  lui  qu’est  donnée  l’action  judicuti. 

11.  Tulores  cl  curalores  quemadmodum  consliluuntur  primo  libro  exposi- 
tion est. 

Nous  avons  exposé  dans  le  premier  livre  comment  se  constituent  les  tu- 
teurs et  curateurs.  Quand  les  tuteurs  remplissent  un  devoir  forcé  en 
plaidant  pour  le  pupille , c’est  à celui-ci  ou  contre  lui  qu’est  donnée  l’ac- 
tion judicati ; dans  ie  cas  où  ils  auraient  pu  autoriser  le  pupille  à agir, 
l’action  judicati  se  donne  aux  tuteurs  ou  contre  eux. 


TITRE  XI. — Des  salisdations. 

Satisdatinniim  modus  alius  antiqoitaii  plaeuil;  aliuni  novilas  per  iisuni 
amplexa  est.  Olini  cniin,  si  in  rem  agebatur,  salisdare  possessnr  conipclle- 
batur,  lit,  si  virlus  esset,  nee  rein  ipsum  reslilueret,  nec  lilis  æstiinationem, 
polcsias  cssel  | etilori  aul  cum  eo  agendi,  aul  cum  liilejussoribiis  ejus.  Qme 
salisdiitji)  appellalur  judicatum  solvi  : u mie  aulcm  sic  appellalur,  facile  est 
inlelligore;  namqiie  stipulabaliirquis,  ul  solveretur  sibi,  quoi!  fuerrt  judica- 
tuni.  Mullo  mages  is  qui  in  rem  aclionn  conveniehaliir,  salisdare  cogebatur, 
si  alieuo  nomine  jiidicium  aceipiebat.  Ipse  autem  qui  in  rem  agebai,  si  suo 
nomine  pelebat,  salisdare  non  cogebatur.  Procuralor  vero  si  in  rem  agcb.it, 
salisdare  jubebatiir,  ratam  rf.h  dominum  uabiturum:  pcrienluin  cniin  erat 
ne  ilcruiu  domiuiis  de  eadein  re  experialur.  Tulores  et  curalores  codent 
modo,  quo  et  procura  tores,  salisdare  drbere,  verba  edicti  faciebant.  Sed 
aliquando  bis  agenlibiis  satisdatio  rcmittebalur. 

Les  anciens  avaient  adopté  un  système  sur  les  cautions  ; les  modernes 
en  ont  adopté  un  autre,  qui  se  trouve  établi  par  l’usage. 

I.  Sy  stème  des  anciens.  — Il  y avait  des  principes  différents  , suivant 
qu’il  s’agissait  d’une  action  réelle  ou  d'une  action  personnelle. 

1»  Action  réelle.  — Dans  l’action  in  rem  , le  possesseur  devait  donner 
caution  au  demandeur,  afin  que,  dans  le  cas  où  il  viendrait  à succomber, 
s’il  refusait  de  restituer  la  chose  elle-même  ou  de  payer  l'estimation  du 
litige,  le  demandeur  put  agir  en  vertu  de  la  stipulation,  soit  contre  le  dé- 
fendeur lui  même,  soit  contre  ses  cautions.  Comme  il  y avait  deux  espèces 
d'actions  réelles  , l’une  appelée  formule  pélitoire  , formula  petitoria  , et 
l'autre  appelée  per  sponsionem;  il  y avait  aussi  deux  espèces  de  cautions, 
l’une  de  payer  le  montant  de  la  condamnation,  judicatum  solvi,  et  l’autre 
de  restituer  la  chose  et  ses  fruits,  pro  p/ætle  litis  et  vindiciarum.  Or,  la 
raulion  judicatum  solvi  était  donnée  per  stipulation  : le  demandeur  sti- 
pulait du  défendeur  et  de  ses  fidejusseurs,  1»  que  le  défendeur  se  présen- 
terait devant  le  juge  et  resterait  dans  l’instance  jusqu'à  la  fin  du  procès  : 
c’est  là  ce  qu’ou  appelle  vadimonium  ; 2°  que  , dans  le  cas  où  le  défen- 
deur n’aurait  pas  restitué  la  chose,  conformément  au  jussus  ou  arbilrium 
du  juge , et  subirait  une  condamnation , on  lui  paierait  le  montant  de 
1 estimation , litis  atslimaiionem.  La  caution  appelée  pto  prtede  litis  et 
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■viruiiciarum , se  donnait  (“gaiement  par  une  stipulation,  dans  laquelle  le 
demandeur  interrogeait  ainsi  le  défendeur  : >•  Si  l’esclave  dont  il  s’a- 
* git  m'appartient  d’après  le  droit  quirilaire  , promettez-vous  de  me 
« donner  vingt-cinq  sesterces.  Si  homo  de  quo  agitur  ex  jure  Quiri- 
« tin  ru  meus  est,  sestertium  XXF  dure  spandes  ? » Ensuite,  il  interro- 
geait ainsi  l’intercesseur  : o Promettez-vous  de  même,  Idem  spondes  ? » 
Ces  vingt -cinq  sesterces  sont  stipulés,  comme  l’exprime  Gaïus  , « pour  le 
o différend  et  pour  la  jouissance  par  provision  durant  l’instance  en  reven- 
« dication,  pro  Lie  et  vindiciis,  c’est-à-dire  pour  la  chose  et  ses  fruits, 
« id  est,  pro  re  et  fructibus.  » — Si  le  défendeur  refusait  de  donner  la  cau- 
tion judicatuin  solvi , ou  celle  pro  præile  lilis  et  vindiciarum  , le  préteur 
lui  ordonnait  par  un  interdit  de  transférer  la  possession  provisoire  de  la 
chose  au  demandeur  s'il  offrait  lui-même  la  caution.  Lorsque  le  défendeur 
plaide  par  cognitor,  il  donne  lui-même  la  caution  judicaluni  solvi;  s'il 
plaide  par  procumtor,  c’est  celui-ci  qui  donne  cette  caution.  — Quant  au 
demandeur,  s’il  agissait  pour  lui-même  dans  une  action  réelle,  il  n’était 
pas  tenu  de  donner  caution.  Si  le  maitre  du  procès,  dominas  lilis , intentait 
l’action  par  cognitor,  il  n'y  avait  pas  non  plus  de  caution.  Mais  s’il  agissait 
par  procureur,  procumtor,  alors  celui-ci  devait  garantir  par  caution  que 
le  maître  du  procès  ratifierait,  ratam  rem  dominum  habiturum  ; c’est 
là  ce  qne  l’on  nomme  caution  de  r,ilo.  En  effet,  comme  le  procumtor  ne 
se  confond  pas  avec  le  représenté  , ses  actes  ne  lient  pas  celui-ci  ; de  là  , 
il  était  à craindre  que  le  dominus  lilis  n’intentât  plus  tard  une  nouvelle 
action  relativement  au  même  objet.  Dans  ce  cas , le  défendeur  agira  contre 
le  procureur  et  ses  fidéjusseurs  par  l'action  qui  résulte  du  contrat  verbal.., 
— Au  reste  , l'édit  du  préteur  imposait  aux  tuteurs  ou  curateurs  la  néces- 
sité de  donner  caution,  comme  les  procureurs.  Mais  quelquefois,  lors- 
qu’ils étaient  demandeurs,  on  les  dispensait  de  donner  caution  : cette  dis- 
pense ne  leur  était  pas  accordée  s’ils  jouaient  le  rôle  de  défendeurs  dans  une 
instance  relative  aux  affaires  du  pupille  ou  du  mineur  de  vingt-cinq  ans  ; 
cela  probablement  par  respect  pour  la  règle:  » Personne  ne  peut  défendre 
« au  nom  d'autrui  sans  donner  caution,  îiemo  aliéna-  rei  sine  satisdatione 
« de/ènsor  idnneu.t  esse  potest.  » — Telles  étaient  les  règles  en  ce  qui 
concerne  les  actions  réelles. 

I.  Hæc  ita  crant,  si  in  rem  agebatur.  Sin  vero  in  personam,  ab  actoris  qui- 
deni  parle  eatlem  oblinebant,  quæ  diximus  in  aclione.  qua  in  rem  agitur.  Ab 
cjus  vero  parte,  cum  quo  agitur,  si  quideni  aliène  nomine  aliqids  interve- 
nirct,  omnunodo  salisilnrel  : quia  nemo  defensor  in  aliéna  rc  sine  satisda- 
lione  idoneus  esse  creililur.  Quod  si  propriu  nomine  aliquis  judicium  acci- 
piebat  in  personam,  ji  niCATUM  solvi  saiisdare  non  eogebatur. 

2°  Actions  personn  lies.  — Dans  les  actions  personnelles,  de  même 
que  dans  les  actions  réelles , le  demandeur  qui  agissait  en  son  propre  nom 
par  lui-même  ou  par  un  cognitor , n’était  pas  tenu  de  donner  caution. 
Mais  il  fallait  toujours  une  caution,  s’il  plaidait  par  procureur,  et  c’est  celui- 
ci  qui  fournissait  la  caution  appelée  de  rata.  — Quant  au  défendeur,  s’il 
agissait  pour  lui-même  dans  une  action  personnelle,  il  n’était  pas  forcé 
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de  donner  la  caution  judicalum  solvi.  Mais,  par  application  de  la  règle  : 

« Personne  ne  peut  défendre  au  nom  d’autrui  sans  donner  caution,  » si 
le  maître  du  procès  agissait  soit  par  cognitor , soit  par  procuraior,  la  cau- 
tion était  nécessaire  : dans  le  premier  cas , c’était  le  maître  du  procès  qui 
la  donnait  ; dans  le  second,  c'était  1 e procuraior  lui-mème. 

II.  Sed  hæc  hodic  aliter  nbservantiir.  Sive  eniin  ipiis  in  rem  aclione  con- 
venilur,  sive  personali,  suononiinc,  nullam  salisdaliouem  pro  lilis  æstima- 
tione  darc  coinpellitur,  sed  pro  sua  tantum  persima.  quoi!  in  judicio  perma- 
neat  usque  ad  ternrinum  lilis,  vel  coimuilliliir  suie  proniissioni  cuui  jore- 
jurando  ( quant  juratoriam  caiilionem  vocanO,  vel  nudani  promissionein,  vel 
saiisdationem,  pro  qualitaie  personœ  suie,  dure  compelliiur. 

II.  Système  des  modernes. — « Maintenant,»  dit  Justinien,  «on  observe 
« d'autres  régies  dans  l'action  soit  réelle,  soit  personnelle. Celui  qui  défend 
« pour  lui-même  n’est  pas  forcé  de  donner  caution  pour  l'estimation  du 
« litige,  nullam  saiisdationem  pro  litis  æsli  alloue  dare  compelliiur  ; il 
« donne  seulement  caution  pour  sa  personne,  pro  sua  personn,  qu'il  res- 
« tera  en  cause  jusqu’il  la  fin  du  procès.  Suivant  la  qualité  du  défendeur, 
« cette  caution  consiste  dans  une  promesse  faite  par  serment,  appelée  cau- 
■<  lion  juratoire  , caulio  juralona,  ou  dans  une  simple  promesse , nuda 
« promissio,  ou  enfin  dans  l'intercession  d’un  fidéjusscur.  «Ainsi,  sous  le 
rapport  du  but , cette  caution  correspond  à l'ancien  vatlimonium. 

III.  Sin  au  Leni  per  proeuraiorem  lis  vel  inferltir,  vel  siiscipittir  : in  aeto- 
ris  qiiidem  persona,  si  non  mandai  uni  aclis  in-inualum  esl,  vel  præsens 
dominos  luis  in  judicio  proeuratoris  sui  persouam  conlirmaverit,  ralam  rein 
dominion  liabiiuruin , satisdaiioneni  piocuratur  dare  compelliiur;  eodem 
observando  et  si  tnlor,  vel  eurator,  vel  aliæ  talcs  persouæ,  quæ  alienariini 
reruiii  gubernatioiiem  receperunt,  lilem  qnibiisdatn  per  uliuin  inferunt. 

« Mais,»  continue  Justinien,  « voyons  ce  qui  a lien  si  quelqu'un  plaide  en 
« qualité  de  procureur,  soit  comme  demandeur,  soit  comme  défendeur. 
« D’abord,  s'il  plaide  comme  demandeur,  lorsqu'il  n’a  été  ni  constitué,  par 
« un  mandat  insinué, si  non  mnndatum  aclis  insinuawm  est,  ni  confirmé 
« procureur  devant  le  juge  par  le  maître  du  procès,  s’y  présentant  en 
* personne  ; alors  , il  est  tenu  de  donner  caution  que  le  maître  du  litige 
■ ratifiera.  11  en  sera  de  même  si  un  tuteur,  un  curateur  ou  toute  autre 
« personne  chargée  de  l’administration  des  affaires  d'autrui  intentent  une 
« action  par  procureur.  » — Les  tuteurs  ou  curateurs  qui  agissent  eux- 
mêmes  pour  le  pupille  ou  le  mineur  de  vingt-cinq  ans,  ne  donnent  plus 
caution  ; mais  s'ils  nomment  un  procureur  par  un  mandat  non  insinué  ni 
confirmé  devant  le  juge,  celui-ci  donne  caution. 

IV.  Sin  vero  aliqnis  rnnvcnitur:  si  qtiidem  prresens  proeuraiorem  darc 
paialus  est,  polcsl  vel  ipse  in  judieiuo»  vonire,  et  soi  proeuratoris  perso- 
naiii  per  Judicatum  solvi  salisd.uioiiis  soloiiincs  slipiilalioues  firmare,  vel 
extra  jndieiiim  satisdaiioiicni  cxpnnure,  per  qitnm  ipse  sui  proeuratoris 
fith  jussor  existit  pro  omnibus  judicatum  soivi  satisdationis  claiisitlis.  libi 
et  du  bypolbeca  suai  uni  rcrum  convenire  compelliiur,  sive  in  judicio  pro- 
miserit,  sive  extra  judieiiun  caveril  ut  lam  ipse.quam  beredes  sui  obligen- 
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Iui;;ili;«  itisupcr  raulela  , vel  sntisdationc,  proplcr  porsonani  ipsius  expo- 
nenda.  <|iiod  leutpnre  sentcntitc  recilandæ  in  jutiicio  invenii'iur,  vcl,  si  non 
venerii,  oiimia  dabil  lidejussor,  qiue  condemuaiionc  coulincnlnr,  nisi  luerit 
provocalum. 

« Celui  qui  est  attaqué  et  qui  sc  trouve  sur  les  lieux,»  continue  encore 
Justinien  , « peut , s'il  veut  constituer  un  procureur,  se  présenter  devant 
« le  juge,  et  là  confirmer  son  procureur  en  donnant  lui-même  la  caution 
« judicatum  solvi  par  une  promesse  solennelle.  Il  peut  aussi  intervenir 
« extrajudiciairement,  en  se  portant  fidéjusseur  de  son  procureur  pour 
« toutes  les  clauses  de  la  caution  judicatum  solvi.  Dans  tous  les  cas, 
« qu’il  ait  cautionné  son  procureur  judiciairement  ou  extrajudiciaire - 
« ment,  son  engagement  personnel  passe  à ses  héritiers;  » en  cela  , il 
diffère  du  sponsor  et  du  fidepromissor  dont  l’engagement  ne  passait  pas 
à leurs  héritiers.  « En  outre  , il  doit  consentir  une  hypothèque  sur  tous 
a ses  biens.  Enfin  il  doit  garantir  qu'il  se  présentera  en  personne  in  ju- 
« duio  , pour  le  moment  de  la  prononciation  de  la  sentence  : s’il  ne  s'y 
« présente  [tas,  le  demandeur  peut  agir  contre  le  fidéjusseur,  pour  sc 
« faire  payer  le  montant  de  la  condamnation , à moins  toutefois  qu’il  n’y 
« ait  appel  de  la  sentence.  » Ainsi , l’engagement  du  défendeur  qui  con- 
stitue un  procureur  et  qui  donne  lui-iuêine  la  caution  judicatum  solvi , 
porte  sur  deux  objets  : l’estimation  du  litige  et  sa  présentation  devant  le 
juge  pour  le  moment  du  prononcé  de  la  sentence. 

V.  Si  vero  relis  pravUo  ex  qiinciunqiie  causa  non  fncrit,  et  abus  velit 
defensionetn  subire.  imita  differentia  inter  actiones  in  rem  vel  personales 
introducenda,  pulest  hoc  l'acere,  ita  laïucn,  ut  saiisdaiionem  jcdicatl’m  solvi 
pro  lilis  præslel  æstiinatione.  Neino  euim  sccuntlum  vetcrein  régulant  ( ut 
jam  dicluni  est)  aliéna:  ici  sine  salisdalione  defensor  idoneus  inlclligilur- 

Justinien  ajoute  : b En  cas  d’absence  du  défendeur,  quelle  qu’en  soit 
« la  cause , celui  qui  veut  prendre  sa  défense  y sera  admis  ; mais,  sans 
« distinguer  s’il  s’agit  d’actions  personnelles  ou  réelles  , le  défenseur  de- 
« vra  donner  la  caution  judicatum  solvi  pour  l’estimation  du  litige,  » et 
même  pour  garantir  qu'il  restera  in  judicio , jusqu'à  la  fin  de  l'instance  ; 
a car,  selon  l'ancienne  maxime  que  nous  avons  déjà  signalée,  personne  ne 
• peut  être  défendeur  dans  la  cause  d’autrui  sans  donner  raulion.  » 

VI.  Quæ  omnia  apertius  et  pei feclissime  a quotidiano  judiciorurn  usu  in 
ipsis  rerum  documcntis  apparent. 

b Ces  principes, «ajoute  encore  Justinien,  «s’éclairciront  et  seront  mieux 
« saisis  par  la  fréquentation  des  audiences  et  par  l’habitude  des  affaires.  » 

Vif.  Quant  formant  non  solmn  in  bac  regin  urbe,  sed  et  in  omnibus  nos- 
tris  provinciis,  etsi  propter  intperiliain  aliter  forte  celebrabanlur,  obliucre 
censemus,  eu  ni  nccesse  est,  omîtes  provincias  caput  omnium  noslrarunt  civi- 
tatuin,  id  est  banc  regiam  tirbeni,  cjusque  observantiant  sequi. 

Justinien  termine  ainsi  cette  matière  : b Mous  voulons  que  toutes  les 
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ci  règles  que  nous  venons  «l’exposer  soient  obscrv ées , non-seuleuicul  dans 
« noire  ville  impériale,  niais  encore  dans  toutes  nos  provinces,  quoique 
« l’on  suive  ici  d'autres  usages  par  impéritie.  En  effet,  les  provinces  doi- 
« vent  imiter  la  capitale  des  cites,  c'est-à-dire  la  ville  impériale,  et  se 
« conformer  aux  mêmes  règles.  » 

TITltE  XII.  — Des  actions  perpétuelles  ou  temporaires,  et  de  celles  qui 
passent  aux  héritiers  ou  contre  eux. 


lloc  loco  ailuioncndi  sumus,  eas  quittent  aciioiies,  quæ  ex  lego,  seuatus- 
veconsulio,  sive  ex  sacris  consiitmionilms  prufieisctiniur,  perpetuo  solere 
antiqoiius  cmnpeicre,  ilonee  sacrœ  consiiimioncs  tain  in  rem  quant  in  per- 
sonaitt  aciioitiliiis  cerlos  Unes  dederunl;  eas  veto  qt:us  ex  propria  prteimis 
jurisdiciiuiie  pendent,  plet  unique  itilra  aiiiiiiin  vivere  ( liant  et  ipsius  prælo- 
risiitlra  aniium  cral  imperium).  Aliqiiando  laineii  et  iu  pcrpeiuuut  exlen- 
«ltintur,  id  est  usqtte  ad  11  tient  cottslit  iiliotiiljiis  iiilroilucliini;  qttales  sunl  lue, 
ttuas  bonormn  possessnri  rælerlsqiie  qui  lu-rcdis  loco  sunl,  aceontiiioilai. 
l urti  qtinquc  inaiiilesli  acljo,  quamvis  ex  ipsius  prætoris  jurisilictinne  proii- 
eiscalur,  lumen  perpetuo  dalur:  abstirdnm  euiiii  esse  cxisliuiavil,  aimu  eam 
termina  ri. 

D’abord,  quand  on  parle  d’actions  perpétuelles  ou  temporaires,  et  d’ac- 
tions qui  se  transmettent  aux  héritiers  ou  contre  eux,  il  s'agit  seulement, 
sous  le  système  formulaire , du  droit  de  s'adresser  au  magistral  pour  ob- 
tenir une  formule  d’action.  Quant  aux  actions  dont  l’instance  a déjà  été 
organisée  par  la  délivrance  de  la  formule , elles  se  transmettent  toujours 
activement  et  passivement  aux  héritiers  des  parties.  Mais  dans  quel  délai 
le  demandeur  qui  a obtenu  la  formule  devra-t-il  poursuivre  son  adversaire 
devant  le  juge,  in  judicio  ? Il  faut  distinguer  s’il  s’agit  de  judicia  légitima 
ou  de  judicia  imperio  continentia.  On  entend  par  judicia  légitima,  ceux 
qui  sont  rendus  dans  Rome  ou  dans  un  rayon  d’un  mille  autour  de  Rome , 
entre  des  plaideurs  tous  citoyens  romains,  et  devant  un  seul  juge  égale- 
ment citoyen  romain.  S’il  manque  une  de  ces  trois  conditions,  le  judiciutn 
est  imperio  continens.  Or,  lorsqu'il  s'agissait  de  judicia  légitima,  le  de- 
mandeur pouvait  primitivement  poursuivre  perpétuellement  sou  adver- 
saire in  judicio;  mais,  dans  le  but  de  ne  pas  laisser  traîner  indéfiniment 
ou  longueur  les  instances  judiciaires,  une  loi  appelée  Julia  judiciaria,  a 
décidé  que  le  droit  résultant  de  la  formule  serait  éteint  par  le  délai  de 
dix-huit  mois,  sil  a sentence  n’était  pas  rendue  dans  cet  intervalle.  Quand, 
au  contraire,  il  s’agissait  de  judicia  imperio  tomineniia  , tirant  leur  puis- 
sance de  l’autorité  du  magistrat,  c’est-à-dire  du  droit  honoraire, le  deman- 
deur devait,  sous  peine  de  déchéance,  faire  rendre  la  sentcucc  dans  le  délai 
d’un  an.  Ainsi,  après  la  délivrance  de  la  formule,  1"  l'action  passe  active- 
ment et  passivement  aux  héritiers  des  parties;  2"  la  sentence  doit  être  ren- 
due dans  le  délai  de  dix-huit  mois  s'il  s’agit  de  judicia  légitima,  et 
dans  celui  d’un  an , s’il  s’agit  de  judicia  imperio  continentia.  Dans  ce 
dernier  cas,  comme  le  dit  Gaïus,  <•  les  judicia  îi’out  pas  plus  de  durée 
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« que  les  fonctions  du  magistral  qui  les  a données  , tamdiu  valent  tp.tamditt 
i t/ui  en  prœcepit.  » Ce  double  résultat  vient  de  ce  que , par  la  litiscon- 
t estai  io,  le  droit  primitif  se  trouve,  sinon  nové,  du  moins  transformé. 
Gaïus  exprime  ainsi  la  double  transformation  résultant  de  la  lilisconiestatiu 
et  de  la  condemnalio  ; « Avant  la  liiiscontestatio , le  débiteur  doit  donner  ; 

• après  la  liiiscontestatio , il  doit  être  condamné  ; après  la  condamnation , 

* il  doit  obéira  la  sentence  : Anté  litem  contestation , debitorem  tiare 
« oporlere  ; post  litem  conlestatam  , condemnari  oportere  ; pose  con- 
« demnalionem , judicatum  jaccre  oporlere.  • — Dans  ce  titre , il  s’agit 
du  temps  accordé  |K»ur  commencer  les  poursuites. 

I.  A étions  perpétuelles  ou  temporaires.  — 1*  Les  actions  civiles, 
c’est-à-dire  celles  qui  descendent  d’une  loi , d’un  plébiscite,  d’un  sénatus- 
consulle  ou  des  constitutions  impériales,  pouvaient  autrefois  être  perpé- 
tuellement exercées  : de  là , elles  ont  été  appelées  perpétuelles.  La  durée 
des  actions,  tant  personnelles  que  réelles,  a été  limitée  à trente  aas  par  des 
constitutions  impériales  de  Théodose  11  et  d'Anastasc  ; cependant  l’action 
hypothécaire  dure  quarante  ans  quand  la  chose  affectée  du  droit  réel  sc 
trouve  encore  dans  les  mains  du  débiteur.  Au  reste,  par  le  délai  de  trente 
ans,  on  acquiert  sa  libération,  en  ce  sens  du  moins  que  le  débiteur  pourra 
repousser  victorieusement  la  demande  du  créancier  au  moyen  d'une  excep- 
tion perpétuelle  , appelée  præscriptio , parce  quelle  se  place  en  tète  de 
Vintentio.  l’ar  ce  même  délai , le  possesseur  n’acquiert  pas  la  propriété 
de  la  chose  : il  est  vrai  que , par  la  præscriplio , il  peut  repousser  la  de- 
mande en  revendication  du  propriétaire  ; mais  s'il  vient  à perdre  la  pos- 
session de  la  chose,  il  ne  pourra  pas  la  revendiquer  : alors  le  propriétaire, 
quand  même  il  aurait  perdu  la  possession  de  la  chose  depuis  plus  de  cent 
ans,  agira  victorieusement  contre  le  nouveau  délenteur  qui  n’a  pas  lui- 
méme  possédé  pendant  trente  ans.  Au  reste,  nous  savons  que,  s’il  ne  s’agit 
pas  de  chose  vicieuse  , le  possesseur  qui  a litre  et  bonne  foi , eu  devient 
propriétaire  par  l’usucapion  qui  s'accomplit  par  trois  ans  s’il  s’agit  de  meu- 
bles, et  par  dix  ou  vingt  ans  s’il  s'agit  d’immeubles.  — 2’  Quant  aux  ac- 
tions qui  dérivent  de  la  juridiction  prétorienne,  la  plupart  ne  durent  qu’une 
année,  parce  que  l’autorité  du  prêteur  était  elle-même  annuelle.  Quelque- 
fois cependant  les  actions  prétoriennes  durent  perpétuellement , c’est-à- 
dire  jusqu'au  terme  fixé  par  les  constitutions  impériales.  Telles  sont  les 
actions  qui,  à l'aide  d’une  fiction,  imitent  le  jus  legitimum,  comme  celles 
qui  sont  accordées  au  bonorum  possessor,  au  bonorum  emptor,  à celui 
auquel  les  biens  sont  attribués  pour  valider  les  affranchissements , et  aux 
créanciers  d'un  adrogé  ou  de  la  femme  tombée  en  esclavage  en  vertu  du 
sénatus-consulte  Claudien  , ainsi  que  l’action  Publiciennc  consistant  à faire 
considérer  l’usucapion  comme  accomplie.  L’action  de  vol  manifeste,  furti 
manifesti  , qui  entraînait,  d’après  la  loi  des  Douze-Tables,  une  peine  ca- 
pitale, à laquelle  le  préteur  a substitué  une  peine  pécuniaire  montant  au 
quadruple  de  la  valeur  de  la  chose  , est  aussi  donnée  à perpétuité  ; car  il 
serait  absurde  de  la  limiter  à une  année.  Les  actions  prétoriennes  qui  sont 
persécutoires  de  la  chose,  rei  persecutoriœ  , cl  qui  out  été  introduites  par 
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des  motifs  d'équité,  sont  également  perpétuelles  : toutefois  l'action  Publi- 
cicnne  inverse,  c'esl-à-dire  ayant  pour  but  de  faire  considérer  i'usucapion 
comme  non  accomplie , et  qui  est  fictive  , in  jus  et  persécutoire  de  la 
chose , est  limitée  à un  an  , comme  presque  toutes  les  actions  rescisoires. 

I.  Non  nulem  mimes  aciiones,  quæ  in  aliquein  a ut  ipso  jure  competent, 
nul  a prætorc  daniur,  et  in  heredem  æque  compclunt,  aut  dari  soient.  Est 
cuiin  ccriissiina  juris  régula,  ex  nialeflciis  poenales  aciiones  in  lieredeni  non 
eouipetere.  veluti  fuiii.vi  bonoruin  raptoruni,  in juriariim,  dnnini  injuiin*. 
Sed  lieredibiis  liujusniodi aciiones  coinpetunl,  nec  dencgantiir,  excepta  inju- 
riaruni  aciionc,  cl  si  qna  alia  similis  inveniatur.  Aliquando  larnen  eiiamcx 
comraciii  aclio  contra  heredem  non  compelil,  cuin  lestaior  dolosc  versalus 
sil,  elad  heredem  ejus  uiliil  ex  co  dolo  pervencrit.  romalcs  auiein  aciiones, 
quas  supra  dixinius,  si  ab  ipsis  principalibus  personis  fuerint  contesta  tu*,  et 
lieredibiis  daniur,  et  contra  licredes  transennt. 

II.  Actions  qui  passent  aux  heritiers  ou  contre  eus.  Nous  savons 

que  les  actions  réelles  sc  transmettent  activement  aux  héritiers  et  qu’elles 
se  donnent  toujours  contre  les  détenteurs.  Quant  aux  actions  personnelles, 
qu 'elles  dérivent  du  droit  civil  ou  du  droit  prétorien , en  principe  elles 
passent  activement  et  passivement  aux  héritiers.  Mais  ce  principe  souiïre 
de  larges  exceptions.  1»  D’après  une  règle  constante  en  droit,  les  actions 
pénales  qui  résultent  d'un  méfait  ne  sc  donnent  jamais  contre  les  héritiers 
du  délinquant;  or  telles  sont  les  actions  de  vol,  des  biens  enlevés  par  vio- 
lence, d’injures  et  du  dommage  injustement  causé.  Mais  ces  actions  passent 
activement  aux  héritiers  de  celui  à qui  elles  appartenaient,  si  toutefois  l'on 
excepte  celle  d'injures,  celle  de  testament  inoflicieux  et  d’autres  encore  qui 
reposent  sur  un  outrage  personnel  à l’offensé.  2"  Quelquefois  l’action  qui 
naît  d'un  contrat  ne  se  donne  pas  contre  l'héritier  du  contractant.  Ainsi 
les  anciens  sponsores  et  les  fidepromissorcs  qui , d’après  la  loi  Kuria,  lie 
pouvaient  être  poursuivis  que  pendant  deux  ans  après  l’exigibilité  de  la  dette, 
étaient  obligés  personnellement  ; mais  leur  engagement  ne  passait  pas  à 
leurs  héritiers.  Ainsi  encore  lorsque  le  défunt  a commis  uu  dol,  on  n’a  pas 
d'action  contre  scs  héritiers,  si  ce  n'est  jusqu'à  concurrence  de  ce  dont  ils 
ont  profité.  3°  L’action  de  l’aslipulateur  ne  passait  pas  à ses  héritiers.  — 
Au  reste,  ainsi  que  nous  l'avons  déjà  remarqué,  quand  nous  parlons  des 
actions  qui  passent  activement  ou  passivement  aux  héritiers,  nous  voulons 
parler  seulement  des  cas  où  il  n’y  a pas  encore  eu  délivrance  de  la  formule  ; 
en  effet,  du  moment  où  la  formule  a été  délivrée,  en  d’autres  termes  ap- 
plicables à tous  les  systèmes  de  procédure,  du  moment  où  il  y a eu  litis- 
contestatio,  les  actions  passent  toujours  activement  et  passivement  aux 
héritiers. 

H.  Siipercsl.  ut  admoneamus  qtiod  si  ante  rem  jmliratain  is,  cum  qno 
actuni  est,  satisfaeiat  actori,  oflicio  judicis  convcnii  cum  nbsolvcre,  lieet  ju- 
dicii  accipieudi  tçiiiporc  in  ea  causa  fuisset,  ut  da  nnari  debcal;  et  hoc  es 
,quod  unie  vulgo  diccbalur,  oninia  jiidida  absoiutoria  esse. 

En  terminant  celte  matière,  nous  devons  faire  une  remarque.  Si,  <la»A 
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l'intervalle  qui  s’écoule  entre  la  liiiscontestatio  et  le  prononcé  de  la  sen- 
tence, le  défendeur  satisfait  le  demandeur,  il  doit  être  absous  par  le  juge, 
quoiqu'il  se  trouvait,  lors  de  la  litiscontestatio,  dans  le  cas  d'étre  cou- 
daumé.  Tel  est  l'avis  des  Sabiniens,  confirmé  par  Justinien.  Aussi,  en  ce 
scns.il  est  admis,  comme  l'enseignaient  Sabinuscl  Cassius , que  : « Toutes 
« les  actions  sont  absolutoires,  Oinniti  judicia  absolutvria  esse.  » Cepen- 
dant, ainsi  que  nous  l’avons  dit,  les  actions  arbitraires  sout  appelées  abso- 
lutoires dans  un  sens  plus  large. 

TITRE  XIII.  — Des  exceptions. 

Sequitiir,  ut  de  exceptionibus  dispiciamus.  Comparai®  sont  autem  exccp- 
liones  dcfcndemlorum  coruni  graiia,  emn  quibus  agilur  : sæpe  enini  accidil 
ut,  licet  ipsa  perseculio  qua  aetor  experilur,  jusla  lit,  tamen  iniqua  sil  ad- 
versus  eum  cuui  quo  agilur. 

Après  avoir  traité  des  actions,  nous  avons  à examiner  les  exceptions. 

• — Les  exceptions  sont  d’origine  prétorienne  : elles  ont  fait  leur  apparition 
sous  le  système  formulaire , auquel  il  faut  par  conséquent  se  reporter  pour 
comprendre  cette  matière.  — A côté  du  droit  civil,  s’est  insensiblement 
élevé  un  droit  rival  : celui  de  l’équité.  Or,  lorsqu’il)’  avait  lutte  entre  l’é- 
quité et  le  droit  civil,  lorsqu'il  était  inique  que  le  défendeur  fût  condamné, 
quoique  le  droit  du  demandeur  prit  sa  force  dans  le  droit  civil,  le  défen- 
deur pouvait  éviter  d’être  condamné  en  invoquant  une  exception.  L’excep- 
tion est  donc  « Un  moyen  par  lequel  le  préteur  tempère  la  rigueur  du 
« droit  civil  et  fait  triompher  l’équité  en  venant  au  secours  d’une  pér- 
it sonne  menacée  d'une  condamnation  inique.  » 

Sons  la  procédure  formulaire,  on  distingue  deux  instances  : la  première 
a lieu  in  jure , c’est-à-dire  devant  le  magistrat  qui  a la  déclaration  du 
droit , jurisdictio  ; et  la  seconde  a lieu  in  judicio , c'est-à  dire  devant  un 
juge,  simple  particulier  dont  les  pouvoirs  émanent  de  la  formule.  Lorsque 
les  parties  sont  in  jure,  le  demandeur  désigne  l’action  dont  il  veut  se  ser- 
vir. Le  défendeur  est  admis  à contester  l'admissibilité  de  la  formule,  elle 
préteur  la  refuse  lorsque  la  prétention  du  demandeur  n’est  pas  fondée  en 
droit,  par  exemple  s'il  s’agit  d’un  pacte  nu,  si  l'objet  de  la  stipulation  n’est 
pas  dans  le  commerce,  ou  même  si  la  prétention  est  dénuée  de  movens  de 
preuve.  Si  la  prétention  du  demandeur  est  admissible , le  magistrat  lui 
délivre  une  formule  et  renvoie  les  parties  devant  un  juge , in  judicio.  Or, 
devant  le  juge,  le  défendeur  peut  toujours  combattre  l’inientio  directe- 
ment, c’est-à-dire  par  des  moyens  tirés  du  droit  civil.  Ainsi,  lors- 
qu’il s'agit  d'action  en  revendication,  dans  laquelle  le  demandeur  soutient 
qu’il  est  propriétaire  de  la  chose  «a-  jure  Quiritium  , le  défendeur  peut 
combattre  la  prétention  en  soutenant  que  sou  adversaire  n'a  jamais  eu 
ou  du  moins  a cessé  d'avoir  le  domaine  quiritaire  de  la  chose  litigieuse. 
Lorsqu’il  s’agit  d’action  personnelle  , dans  laquelle  le  demandeur  soutient 
qu’il  est  créancier  de  son  adversaire,  celui-ci  pourra  contredire  la  préten- 
tion eu  soutenant  que  les  conditions  requises  pour  faire  naître  l’obligation 
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n’ont  pas  été  remplies,  on  que  l'obligation  se  trouve  éteinte  par  des  moyens 
du  droit  civil,  ipso  jure.  Mais,  lorsque  le  défendeur  n’a  pas  fait  insérer 
dans  la  formule  une  exception,  par  laquelle  le  préteur  conférerait  au  juge 
le  pouvoir  de  prononcer  sa  sentence  conformément  aux  règles  de  l’équité  ; 
alors  le  juge,  qui  doit  se  renferpier  dans  le  cercle  de  son  mandat , n’écou- 
tera pas  les  moyens  de  défense  qui,  ne  dérivant  pas  du  droit  strict,  au- 
raient leur  source  dans  les  règles  équitables  du  droit  honoraire.  Si , au  con- 
traire , sur  la  réclamation  du  défendeur,  le  préteur  insère  une  exception 
dans  la  formule,  il  donne  par  là  au  juge  le  pouvoir  de  suivre  les  règles  du 
droit  honoraire  : la  prétention  du  demandeur,  qui  repose  sur  le  jus  civile, 
ne  sera  pas  détruite,  mais  clic  sera  paralysée,  et  l’équité  triomphera  de  la 
rigueur  du  droit  civil.  Or,  le  prêteur  insère  une  exception  dans  la  formule 
en  ajoutant  à la  question  posée  dans  Vintentio  une  question  secondaire  dont 
la  condamnation  dépendra,  comme  d’une  nouvelle  condition.  Ainsi,  l’m- 
tenlio  étant  conçue  de  cette  manière  : » Si  paret  Numerium  Negidium 
« Aulo  Agerio  decem  aureos  dure  oponere,  ■>  l’exception  est,  par  exem- 
ple : « Et  si , dans  cette  affaire , il  n’y  a eu  et  s’il  n’y  a aucun  fait  de  dol 
« de  la  part  d’Aulus  Agérius , condamne , » etc.  , « Et  si  in  ea  re  nilu'l 
•i  dolo  malo  Auli  Agerii  factum  sitneque  fiat , condamna,  » etc.  L’excep- 
tion  rend  la  condamnation  conditionnelle,  en  ce  sens  que  celle-ci  ne  doit 
Être  prononcée  que  lorsque  le  fait  allégué  par  le  défendeur  ne  se  trouve 
pas  justifié.  En  l’insérant  dans  la  formule,  le  magistat  (qui  est  à Home  un 
préteur,  ou  un  édile,  et,  dans  les  provinces,  un  gouverneur)  élargit  donc  le 
cercle  de  la  défense  et  restreint  le  pouvoir  donné  au  juge  de  prononcer  la  con- 
damnation. Au  reste,  il  est  à remarquer  que  l’exception  n’est  pas  considérée 
par  le  défendeur  comme  un  aveu  de  la  prétention  de  son  adversaire  : le  de- 
mandeur doit  donc  prouver  que  sa  prétention  est  fondée  en  droit  ; autre- 
ment, il  serait  inutile  de  placer  les  débats  sur  le  terrain  de  l’exception  : en 
effet , par  cela  seul  que  la  demande  n’est  pas  justifiée  , le  défendeur  doit 
être  absous.  Lorsque  la  prétention  du  demandeur  se  trouve  justifiée,  albrs 
le  défendeur  conserve  une  chance  d’absolution  dans  la  question  secondaire 
dérivant  de  l’exception  : comme  c’est  le  défendeur  qui  invoque  et  affirme 
les  faits  contenus  dans  l’exception,  c’est  lui  qui  doit  en  faire  la  preuve;  de  là 
ce  principe  formulé  par  Llpicn  : « Le  défendeur  est  demandeur  dans  l’excep- 
« lion  , R eus  in  exccptione  actor  est.  » Si  l’exception  est  justifiée,  le  dé- 
fendeur est  absous  ; sinon  , il  est  condamné.  — Ainsi , en  général,  le  juge 
doit  appliquer  les  principes  du  droit  civil  ; de  là,  si  la  demande  est  fondée 
en  droit,  quoique  contraire  aux  piincipes  du  droit  honoraire,  il  doit  pro- 
noncer la  condamnation  du  défendeur  : à moins  que  celui-ci  n’ait  fait  in- 
sérer dans  la  formule  une  exception  dont  l’efTet  est  de  donner  au  juge  le 
pouvoir  d’avoir  égard  aux  principes  de  l’équité.  Cette  règle  ne  doit  pourtant 
pas  être  prise  d'une  manière  trop  absolue  : elle  n’est  applicable  dans  toute 
son  étendue  qu'aux  actions  de  droit  strict,  appelées  judicia  légitima.  Pans 
les  actions  de  bonne  foi , dont  1 ’mtentio  se  trouve  modifiée  par  les  expres- 
sions ex  bona  fidc  ou  autres  équivalentes , et  dans  les  actions  in  factum , 
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le  juge  doit  avoir  égard  aux  règles  de  l'cquité  ; par  conséquent,  il  est  inu- 
tile d’insérer  dans  la  formule  l’exception  de  dol. 

1.  Verbi  gratin  si  metu  coacius,  sut  dolo  induclus,  aul  errore  lapsus  ati- 
puluuli  Tilio  pruuiisisli  quod  non  débiteras,  palam  est  jure  tivili  te  obliga- 
lum  esse  , et  actio  qua  intenditur  dare  le  oportere  tfficax  est  : sed  iui- 

2uum  est  te  condemnari;  ideoque  daiur  tibi  cxceptio  melus  causa,  aut 
oii  uiali,  aut  in  factum  coinposita,  ad  iuipugnandam  actionem. 

Si , forcé  par  la  violence , surpris  par  dol , ou  tombé  dans  l’erreur 
sur  les  qualités  substantielles  de  la  chose , vous  avez , sur  la  stipulation 
de  Titius,  promis  ce  que  vous  ne  deviez  point  promettre,  vous  êtes  ce- 
pendant obligé,  d'après  la  rigueur  du  droit  civil  ; et,  comme  la  coadiction 
ou  l’action  ex  stipulant  qui  résulte  de  la  stipulation  , est  une  action  de 
droit  strict , lorsque  Titius  agit  contre  vous,  en  soutenant  que  vous  devez 
donner , dure  oportere , il  triomphera  infailliblement  ; car  son  action  est 
efficace  d'après  les  règles  du  droit  civiL  Mais  (tou riant  il  serait  inique , 
iniquum  (mot  qui  est  composé  de  in  privatif,  signifiant  non,  et  A'etquum), 
de  vous  condamner  ; c’est  pourquoi , sur  votre  réclamation  , le  préteur 
insérera  dans  la  formule  l'exception  de  crainte , melus  causa,  de  dol , 
dttli  mali  , ou  une  autre  exception  conçue  in  factum  : par  U,  vous  pour- 
rez éviter  une  condamnation  inique.  — Il  est  nécessaire  de  faire  ici  quel- 
ques remarques  sur  les  exceptions  metus  causa , doit  mali  et  in  factum. 
— 1"  L’exception  metus  causa  est  'ainsi  conçue  : » Si,  dans  cette  affaire, 

« rien  n’a  été  fait  pour  cause  de  violence  , Si  in  ea  re  nikil  metus  causa 
» factum  est.  » On  voit  que,  de  môme  que  l’action  de  eo  quod  metus 
causa  factum  est,  l’exception  metus  causa  est  écrite  in  rem  ; elle  com- 
prend tous  les  cas  de  violence  et  sert  à repousser  le  demandeur,  quel  que 
soit  d'ailleurs  l’auteur  de  la  violence.  — 2°  L’exception  doit  mali  est  ainsi 
conçue  : « Si , dans  cette  affaire,  il  n'y  a pas  eu  et  s’il  n’y  a pas  de  dol  de 
<■  la  part  d’Aulus  Agcrius,  Si  in  ea  re  nihil  dolo  malo  Auli  Agcriifac- 
« tum  sit  ncque  fiat.  » On  voit  par  là  que,  de  même  que  l'action  de  eo 
quod  dolo  malo  factum  est,  l’exception  doit  mali  est  écrite  in  personam  ; 
elle  ne  peut  par  conséquent  Cire  opposée  au  demandeur  que  lorsqu’il  est 
lui-même  coupable , c’est-à-dire  lorsqu'il  a lui-môme  pratiqué  les  ma- 
nœuvres frauduleuses  pour  faire  tomber  son  adversaire  dans  un  piège, 
(’.ettc  différence  entre  l'action  ou  l’exception  metus  causa,  et  l'action  ou 
l’exception  doit  mali,  provient  de  ce  qu’il  n’y  a rien  à reprocher  à celui  qui 
a consenti  par  violence,  dans  un  moment  où  une  force  brutale  était  exer- 
cée sur  lui  par  des  personnes  peut-être  déguisées  ou  que  la  frayeur  lui 
a empêché  de  reconnaître  ; tandis  que  celui  qui  consent  par  dol  a quelque 
chose  à se  reprocher,  par  exemple,  un  excès  de  simplicité  ou  de  confiance. 
— Au  reste,  l’exception  metus  causa  est  spéciale  au  cas  de  violence; 
tandis  que  l’exception  do  dol  embrasse  tons  les  cas  où  le  demandeur  serait 
personnellement  coupable  de  dol , par  cela  seul  qu’il  intenterait  une  ac- 
tion inique  : cette  dernière  exception  embrasse  donc  les  cas  où  le  de- 
mandeur aurait  personnellemeut  commis  la  violence  ; elle  embrasse  éga- 
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lement  les  cas  Où  le  défendeur  est  tombé  dans  une  erreur  , errore  lapsus. 
Il  ne  s’agit  pas  ici  de  l'erreur  qui  tombe  sur  l’objet  même  ; eu  effet , la 
stipulation  serait  inutile,  puisque  les  parlies  ne  se  seraient  pas  rencon- 
trées : par  conséquent  il  n’y  aurait  pas  besoin  d’exception.  Il  s'agit  donc 
uniquement  du  cas  où  l’erreur  tombe  sur  les  qualités  priucipalesdc  la  chose, 
c’est-à-dire  sur  celles  qui  ont  été  la  cause  du  contrai.  Quoique  le  dol  se 
commette  ordinairement  au  moment  du  contrat,  il  est  cependant  à remar- 
quer que  l’exception,  « S'il  n’y  a eu  et  s’il  n’v  a aucun  dol  »,  embrasse 
aussi  le  dol  présent;  or,  il  peut  y avoir  dol  dans  la  demande  elie-mêine.  (’.’est 
ce  qui  a lieu  si  un  propriétaire  agit  en  revendication  contre  un  possesseur 
de  bonne  foi , sans  offrir  à celui-ci  la  valeur  des  matériaux  et  le  prix  de 
la  main-d'œuvre  des  constructions  qu’il  aurait  faites  ; c’est  ce  qui  a lieu 
également  si  un  pupille  revendique  un  fonds  qu’il  a vendu  et  livré  sans 
l'autorisation  de  son  tuteur  et  dont  il  a touché  le  prix,  lorsque  ce  prix  a 
été  par  lui  utilement  employé.  — 3°  L’exception  in  factum  est  celle  où  le 
magistrat  spécifie  un  fait  que  le  juge  n’aura  pas  à caractériser,  mais  seu- 
lement à vérifier.’ Or,  telle  est  l'exception  résultant  d’une  convention  non 
solennisée,  dans  laquelle  le  créancier  s'est  engagé  à ne  rien  demander  à 
son  débiteur  : c’est  là  ce  qu’on  appelle  |iactc  rtc  non  peientlo.  Si  le  créan- 
cier agit  malgré  cette  convention,  le  débiteur  pourra  faire  insérer  dans  la 
formule  l’exception  in  factum , « S’il  n’a  pas  été  convenu  que  cette  somme 
« ne  serait  pas  demandée  , Si  non  convertit  ne  ca  pecunia  peteretur.  » 
Lorsque  le  juge  aura  reconnu  l’existence  du  pacte,  il  ne  lui  restera  qu’à 
absoudre  le  défendeur.  Celui  qui  a l’action  spéciale  in  factum  peut  choisir 
l’exception  générale  de  dol  ; car  le  demandeur  commet  un  dol  par  cela 
seul  qu’il  réclame  l’exérution  de  l’obligation  , malgré  l’existence  du  pacte 
rie  non  petenJo:  alors  le  juge  aura  non-seulement  à vérifier  les  faits  im- 
putés au  demandeur,  mais  encore  à apprécier  s’ils  constituent  véritable- 
ment un  dol.  L)e  même,  dans  l’exception  metus  causa,  le  juge  apprécie  si 
les  faits  allégués  caractérisent  la  violence. 

II.  Idem  juris  est,  si  quis  quasi  credendi  causa  pccuniam  stipulants  fucril, 
neque  numeraverit.  Nam  caiu  pecuniaina  te  petere  pusse  eum,  cérium  est 
(date  eniin  te  oporlet,  cunt  ex  stipulant  tenearis);  sed  quia  iniquiim  est,  co 
Domine  le  condemnari,  placet  per  exccplionem  pecmiiæ  non  nuineratx  te 
defettdi  debere,  rujus  leinpora  nos  (secundum  quod  jam  superioribus  hbris 
scriptum  est)  conslilulioiie  nostra  coarciavimus. 

Souvent  une  stipulation  intervient  à l'occasion  d’un  mutuum  : alors, 
relativement  au  môme  objet , l'emprunteur  est  obligé  par  une  stipulation, 
verbis,  et  par  la  remise  des  écus,  re  ; le  prêteur  obtient  par  là  plus  de 
garaulie.  Or  si  quelqu’un,  qui  doit  tous  prêter  une  somme  d’argent, 
stipule  de  vous  le  montant  de  cette  somme  , et  si  ensuite  il  ne  réalise  pas 
ce  prêt,  vous  êtes  néanmoins  obligé  verbis.  De  là  , vous  pouvez  Cire  ac- 
tionné en  paiement  de  la  somme  ; mais , comme  vous  Otes  obligé  sans 
cause,  c’est-à-dire  en  vue  d’un  prêt  qui  ne  s’est  pas  réalisé,  il  serait 
inique  de  vous  condamner.  C’est  pourquoi  on  vous  permet  d’éviter  la 
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condamnation,  en  faisant  insérer  dans  la  formule  l'exception  générale  de  dol 
ou  l'exception  spéciale  non  numérota;  pecuniæ.  Cette  exception  . proba- 
blement introduite  à cause  de  fraudes  nombreuses  de  la  part  des  créanciers, 
est  régie  par  des  règles  spéciales.  En  effet,  1”  il  est  de  principe  que  le  défen- 
deur doit  prouver  les  faits  invoqués  dans  son  exception,  par  application  dè 
la  maxime,  « Reus  in  exceptione  nctur  est.  » Cependant,  lorsque  le  dé- 
fendeur oppose  l'exception  non  numeratæ  pecuniæ,  c’est  au  demandeur 
lui-même  à prouver  que  l'exception  n’est  pas  fondée  et  que  l’obligation 
n'est  pas  sans  cause  , puisqu’il  a compté  les  espèces  au  défendeur.  2"  11 
est  aussi  de  principe  que  ■■  Les  causes  qui  ne  produisent  qu'une  action 
« temporaire,  produisent  néanmoins  une  exception  perpétuelle,  Çuæ  sont 
« temporalia  ud  ngendtim , s mit  perpétua  ad  excipiendum.  » Cependant 
l’exception  non  numeratæ  pecuniæ  ne  peut  être  invoquée  que  pendant  un 
certain  délai  : d'un  an  d'abord,  ce  délai  a été  porté  à cinq  ans  par  Dioclé- 
tien ; il  est  restreint  à deux  ans  par  Justinien. 

III.  Præterea  debilor.  si  pactus  fuerit  cimi  creditore,  ne  a se  peleretur, 
n i li i loin i i> us  obligalus  mancl,  quia  paeto  convento  obligaliones  non  nnini- 
niodo  dissolvinitiir;  qiia  de  causa  eflirax  est  adverses  euui  aclio,  qua  aetor  in- 
tendit,  si  paret  EiM  dare  oportkrh.  Sed  quia  iniquum  est.  contra  pactio- 
nem  cum  daiunan,  défendit  ur  per  exceplioncrn  pacti  convenli. 

Pareillement , le  créancier  qui  est  convenu  avec  son  débiteur  qu’il  ne 
lui  demanderait  rien , reste  néanmoins  créancier  ; parce  que  les  pactes  ne 
sont  pas  des  moyens  d’éteindre  les  obligations.  De  Ht  Yintentio  du  deman- 
deur, « S’il  parait  que'  son  adversaire  doive  lui  donner,  Si  paret  dure 
« oportere,  « est  vraie  et  produira  son  effet  ; mais  comme  il  serait  inique  que 
le  défendeur  fût  condamné,  au  mépris  de  la  convention  de  remise  de  la 
dette,  il  pourra  se  défendre  par  l’exception  de  pacte,  per  exceplionem 
pacti  convsnti.  Or,  cette  exception  in  factum  est  ainsi  conçue  : « S’il  n’y 
« a pas  eu  entre  Aulus  Agérius  et  Numérius  Négidius  une  convention  que 
i l’argent  ne  serait  pas  demandé.  Si  inter  Attlum.  Agerium  et  Numerium 
« Negidutm  non  convenil  ne  ea  pecunia  peleretur.  * Le  défendeur  pour- 
rait également  faire  insérer  dans  la  formule  l’exception  générale  de  dol. 

IV.  Æque  si  debitor  deferenle  creditore  juraverit,  nihil  se  dare  oportere, 
adlitic  obligalus  peruianet.  Sed  quia  iniquum  est  de  perjurin  qoæri,  défen- 
deur lanieii  per  exceplionem  jurisjurandi.  In  bis  quoque  aclionibus,  quibus 
in  rem  agiter,  æque  necessariæ  suni  excepliones;  veluli  si  pelitore  deferente 
possessor  juraverit  eaui  rem  suani  esse,  et  nibilouiiuus  eaimlcm  rem  peli- 
tor  vindicet.  Licet  enim  verum  sit  quod  intendit,  id  est  rem  ejus  esse,  ini- 
quum est  tamen  possessorcm  condenmari. 

Pareillement  encore  si  un  créancier  défère  , hors  de  toute  instance  , le 
serment  à son  prétendu  débiteur  sur  l’existence  de  la  dette,  il  y a là  une 
espèce  de  transaction , dans  laquelle  le  créancier  s’engage  à ne  rien  de- 
mander si  le  serment  est  prêté  : si  le  débiteur  a juré  ne  rien  devoir  , il 
reste  néanmoins  encore  obligé  d'après  le  droit  strict,  car  le  serinent  n’est 
pas  une  manière  d’éteindre  les  obligations  ipso  jure  ; mais,  comme  il 
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serait  inique  d’examiner  s’il  y a en  parjure , le  défendeur  repoussera  vic- 
torieusement la  demande  en  faisant  insérer  dans  la  formule  l'exception  in 
factum , appelée  jurisjurandi.  Si  la  prestation  du  serment  n’était  pas 
contestée  in  jure  , le  préteur  refuserait  même  au  demandeur  une  action  , 
ce  qui  aurait  également  lieu  toutes  les  fois  qu’il  s’agit  d’une  exception  in 
factum.  Le  défendeur  qui  a prêté  serment  peut,  à son  gré,  faire  in- 
sérer dans  la  formule  l’exception  générale  doli  mali.  — Ce  u’est  pas 
seulement  dans  les  actions  de  droit  strict , mais  encore  dans  les  actions 
arbitraires  que  les  exceptions  de  dol.sont  nécessaires.  Ainsi  lorsque  l’on 
a déféré  le  serment  au  possesseur  et  que  celui-ci  a juré  être  propriétaire 
de  la  chose,  si  l'on  agissait  ensuite  contre  lui  en  revendication,  on  dirait 
peut-être  vrai  en  soutenant  que  l’on  est  propriétaire  de  la  chose  d’après 
le  droit  quiritaire  ; mais , comme  il  serait  inique  d'examiner  s’il  y a eu 
parjure,  le  défendeur  pourra  repousser  la  demande  par  l’exception  juris- 
jurandi.  Les  exceptions  de  dol  ne  s’insèrent  pas  dans  les  actions  de  bonne 
foi , ni  dans  celles  in  factum , parce  que  le  juge  a ici  le  pouvoir  de  ba- 
lancer d’après  l’équité  les  prétentions  et  les  contre-prétentions  des  par- 
ties : cependant , on  insère  fréquemment  dans  ces  actions  l’exception 
jurisjurandi , parce  que  l'existence  du  serment  ne  détruit  pas  la  vérité 
de  Yintenlio. 

V.  Item  sijuilieio  tecum  aclum  fueril,  sivein  rem  sive  in  personam,  niiii- 
loniimis  obli^aiio  durât,  et  ideo  ipso  jure  postea  de  eadem  re  adversus  le 
agi  polusi;  sed  debes  per  cxeepiiouem  rei  judkal.c  adjuvari. 

La  nécessité  de  mettre  un  terme  aux  procès  , qui , par  leur  indéfinie 
prolongation,  troubleraient  la  famille  et  la  société,  a fait  considérer  comme 
juste  une  décision  qui  doit  être  finale  : de  là  cette  maxime  : « La  chose 
« jugée  est  considérée  comme  la  vérité , Iles  judicata  pro  veritate  habe- 
« tur.  ■■  On  ne  pouvait  empêcher  autrefois  l’effet  d’une  sentence  et  former 
appel  que  d'une  manière  indirecte,  en  engageant  un  tribun  du  peuple  à 
s’opposer  à l'exécution  de  la  sentence  par  son  veto.  Sous  l'empereur 
Adrien,  l'appel,  appellatio,  est  établi  en  principe  : c'est  un  second  degré 
de  juridiction  régulière.  Or,  on  entend  par  appel  le  recours  d’un  juge  infé- 
rieur à un  juge  supérieur,  pour  faire  réformer  par  ce  dernier  la  sentence 
du  premier.  L'appel  se  porte  devant  le  préfet  du  prétoire,  représentant  de 
l’empereur.  Quelquefois  même  on  appelle  de  la  sentence  du  préfet  du  pré- 
toire à l’empereur  lui-même.  Depuis  Adrien,  la  sententia  rendue  par  le 
juge  inférieur  n’a  force  de  chose  jugée  qu'après  l’expiration  des  délais  de 
l'appel.  — Sous  les  actions  de  la  loi , la  lilisconlestutio  novait  toujours 
ou  du  moins  transformait  ipso  jure  l'obligation  du  défendeur.  Il  n'en 
était  pas  toujours  de  même  sous  le  système  formulaire.  Lorsqu’il  s’agis- 
sait de  judicia  légitima  conçus  in  personam,  la  lilisconteslatio  notait 
l’obligation  ; il  en  était  de  même  de  la  sententia.  l>e  15,  si  le  demandeur 
qui  avait  obtenu  une  formule  et  avait  laissé  expirer  ensuite  dix-huit  mois 
sans  poursuivre  son  adversaire  in  judicio,  ou  si  le  défendeur  avait  été  ab- 
sous par  la  sentence  du  juge,  l'obligation  était  éteinte  ipso  jure.  Par  con- 
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séquent , si  le  demandeur  agissait  une  seconde  fois , le  défendeur  pouvait 
repousser  la  demanda  indépendamment  de  toute  exception.  Mais  lorsqu'il 
s'agissait  de  judicia  imperio  comincntia,  ou  même  de  judicia  légitima, 
conçus  in  factum  ou  bien  in  rem,  ta  litiscontestaiio  ne  novait  pas  l'obliga- 
tion. I)e  15,  si  le  demandeur  avait  laissé  expirer  les  délais  fixés  pour  agir 
in  jtidicio , ou  si  le  défendeur  avait  été  absous,  lorsqu'une  nouvelle  de- 
mande était  intentée,  le  défendeur  qui  n’était  pas  libéré  ipso  jur»  devait , 
pour  repousser  la  demande,  faire  insérer  dans  la  formule  l’exception  rei  in 
judicium  dedupiœ  dans  le  premier  cas,  et,  dans  le  second,  celle  rei  judicatar. 
Ces  exceptions  devaient  être  insérées  même  dans  les  actions  de  bonne  foi , 
car  l'adage  : « I.a  chose  jugée  est  considérée  comme  une  vérité  , » n'est 
pas  un  principe  d’équité,  mais  une  règle  d'ordre  social,  qui  protège  les 
bons  comme  les  mauvais  jugements.  — Sous  Justinien,  la  litisconiestaiio 
nenove  plus  l’obligation  : « Lorsque,  » dit-il,  « on  a intenté  contre  vous  une 
« action  réelle  ou  personnelle,  sire  in  rem,  sire  in  personam,  l’obligation 
« n’en  subsiste  pas  moins  : de  là  , on  peut  encore  vous  poursuivre  en  droit 
« strict  pour  le  même  objet , mais  vous  devez  être  garanti  par  l’exception 
« de  la  chose  jugée.  » 

Lorsque  le  défendeur  invoque  un  jugement  qui  lui  est  favorable,  il  le 
fait  au  moyen  de  l’exception  rei  judicatæ.  Si,  au  contraire,  le  demandeur 
invoque  l'autorité  d'un  jugement  qui  lui  est  favorable  et  dont  l’existence 
est  niée  par  son  adversaire,  il  agit  par  l'action  jndicati  ou  de  re  judicata, 
qui,  par  la  négation  in  jure,  produit  contre  le  défendeur  une  condamnation 
au  double.  Or,  comme  le  dit  Justinien  dpns  son  Digeste,  pour  qu’il  y ait 
déjà  chose  jugée,  et  par  conséquent  lieu  à l’action  judicati  ou  à l'excep- 
tion rei  judicatæ,  il  faut  qu'un  nouveau  procès  s’agite  : « 1®  sur  le  même 
« corps  la  même  quantité,  ou  le  même  droit;  2“  d’après  la  même 
« cause  ; 5'  entre  des  personnes  agissant  en  la  même  qualité,  Inspicien- 
« dum  est  an  idem  corpus  sil,  eadem  quantitas,  idem  jus , — cadem 
« causa  pelcndi,  — et  cadem  condilio  personarum,  » 

VL  Hæc  exempli  causa  retulisse  siifliciet.  Alicquin,  quant  ex  mutlis  variis- 
q tic  causis  exceptâmes  necessariæ  aiut,  ex  lalioiibus  Digeslorum  scu  Pan- 
declaruui  libris  intclligi  pottsi. 

« Les  exemples  que  nous  venons  de  citer  suffiront,  «dit  Justinien;  >•  d’ail- 
« leurs  on  peut  voir,  dans  les  livres  du  Digeste  ou  des  Pandectes,  com- 
« bien  sont  nombreuses  et  variées  les  causes  dans  lesquelles  les  exceptions 
« sont  nécessaires.  » 

VII.  Quarum  quredani  ex  legibus,  vol  ex  bis  quæ  legis  vieem  oblinent,  vel 
ex  ipsius  puetoris  jurisdiclione  subslanliam  capiuul. 

Ainsi  que  nous  l’avons  dit,  c’est  le  préteur  qui,  pour  corriger  la  ri- 
gueur du  droit  civil,  a introduit  le  système  des  exceptions.  Ensuite  des 
sénalus-consuhes  et  des  constitutions  impériales  ont  aussi  créé  des  excep- 
tions : d’après  le  séiiatus-consulte  Macédonien,  le  fils  de  famille  peut 
repousser  la  demande  du  créancier  qui  lui  a prêté  de  l’argent  ; d’après  le 
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sénat us-consnke  Velléien,  la  femme  qui  s’est  obligée  pour  autrui  en  ré- 
pondant à une  stipulation,  peut  repousser  par  une  exception  l’action  du 
stipulant;  d’après  le  sénatus-consulte  Trébellien,  l’héritier  qui  a restitué 
l’hérédité  à uu  fidéicommissaire  , peut  repousser  les  créanciers  hérédi- 
taires par  l’exception  restitulœ  hereditatis.  D'après  un  rescrit  d'Adrien, 
l'un  des  fidùjusseurs  poursuivi  pour  le  paiement  de  toute  la  dette,  peut 
repousser  le  créancier  par  l’exception  de  division  des  actions.  — De  là  on 
distingue  deux  sortes  d’exceptions  : les  unes  dérivent  de  la  juridiction  du 
préteur,  et  les  autres  tirent  leur  origine  des  lois  ou  des  autres  actes  lé- 
gislatifs. 

VIII.  Appcllantur  autem  exceptioncs  aliæ  perpétua1  et  pereinpioriæ,  aliæ 
temporales  et  dilatoriæ. 

Les  exceptions  s’appellent,  les  unes  perpétuelles  et  péremptoires,  et  les 
autres  temporaires  et  dilatoires. 

IX.  Pcrpeluæ  et  peremptoriæ  sunt,  quæ  seniper  ngentibus  ohsiant,  et 
semper  rein,  de  qua  agiter,  périmant;  qualis  est  exceplio  doli  mali,  et  quod 
melus  causa  faciuni  est,  et  pacti  convenu,  cum  ita  convencrit,  ne  omnino 
peeunia  peterelur. 

1»  Exceptions  perpétuelles  et  péremptoires.  — Les  exceptions  perpé- 
tuelles, perpetuæ,  sont  celles  qui  peuvent  toujours  servir  à repousser 
l’action.  Elles  sont  appelées  aussi  péremptoires,  perempiorùr,  parce 
qu’elles  périment  toujours  l'action,  semper  rem  de  qua  agiltir  pr.timunt. 
Ainsi,  quelle  que  soit  l'époque  où  le  demandeur  agira,  l'exception  perpé- 
tuelle et  péremptoire  se  trouvera  toujours  là  pour  périmer  faction,  c’est- 
à-dire  pour  en  paralyser  les  effets.  Or,  telle  est  l'exception  pacti  consenti, 
lorsque  le  créancier  a fait  avec  son  débiteur  la  convention  qu'il  ne  lui  de- 
manderait rien.  Telles  sont  aussi  les  exceptions  melus  causa  et  doli  mali. 
Les  actions  de  violence  et  de  dol,  de  co  quod  melus  causa  ou  dolo  malo 
factum  est,  sont  prétoriennes  et  par  conséquent  temporaires;  elles  ne 
durent  en  effet  qu’une  année;  tandis  que  les  exceptions  metus  causa  et 
doli  mali  sont  cependant  perpétuelles  et  péremptoires.  Pourquoi  cette 
différence?  Lorsque  celui  qui  a contracté  par  suite  de  dol  ou  de  violence,  a 
besoin  d'agir,  c'est  qu'il  a fait  quelque  chose  de  saillant,  une  aliénation  : la 
privation  delà  chose  l'avertit  assez  haut  qu'il  lui  imporie  d'agir.  Tandisquc 
celui  qui  n’a  pas  consenti  d'aliénation,  mais  qui  s'est  seulement  obligé  à 
transférer  la  propriété  d'une  chose,  a lieu  de  croire  que  son  adversaire  n’a- 
git pas  pour  obtenir  la  translation  de  propriété,  parce  qu'il  a lui-même  re- 
connu que,  à cause  de  la  violence  ou  du  dol,  il  serait  repoussé  dans  son 
action  inique.  C’est  sur  ce  motif  qu’est  fondée  la  maxime:  « Les  causes 

• qui  produisent  une  action  temporaire,  produisent  une  exception  perpé- 
« tuelle , Quœ  sunt  lemporaha  ad  agendum , sunt  perpétua  ad  exci- 

• piendum.  » 

X.  Temporales  atqun  dilatoriæ  sunt,  quæ  ad  tempos  noccnt,  et  letnpo- 
ris  iljlaliouem  tribuunl,  qualis  est  pacti  conveuli,  Cum  convencrit  ne  inlra 
rertum  tcuipus  agerctur,  veluli  inlra  quinqueniiiuin.  Nam  fluilo  eo  leinpore 
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non  inipcdiltir  actor  rem  exeqiii.  Ergo  hi  qtiihus  intra  tempus  ngore  volcnti- 
hns  objicimr  exceptio  aut  parti  convenli,  aut  alla  similis,  diffcrre  debout 
actionein,  et  pust  lempiis  agere  : ide»  enim  et  dilatoriæ  isiæ  cxcepliones 
a|ipellamur.  Alioqnin,  si  iulra  tempus  egeriut,  objectaque  sit  exceptio,  ne- 
que  en  jinlicio  quidi|uaui  consequerenliir,  propter  exreplioneni;  lire  posl 
tempus  nlini  agrre  pnterani,  eum  teuiere  rem  in  judiciimi  dediicebanl  et 
cunsumebanl,  qua  ratione  rem  aniitiebant.  Hodie  auiein  non  ita  stricte  btrr 
procedere  vol  mu  us  : sed  eum  qui  ante  tempus  paetiouis  vel  obligations 
litrin  i ri  ferre  aiisus  est,  Zciionianæ  eonsiitutioni  subjaeere  eensemus,  quam 
sacralissitmis  legislalor  de  bis  qui  tempore  plus  pelierunl  prutulil  , ut  et  in- 
duriasqoas  ipse  arlor  sponle  iiuliilscril,  vel  nalura  aclionis  continet,  con- 
templerai, in  duplum  liabeaul  hi  qui  lalem  injuriant  passi  sunl;  et  posl  eas 
Imitas  non  aliter  lileui  soscipiant,  nisi  ouines  expensas  lilis  anlea  aceeperinl, 
ut  adores,  tali  poena  perlerriti,  lempora  liiium  doceanlurobservarc. 

2®  Exceptions  temporaires  et  dilatoires.  — Les  exceptions  tempo- 
raires, temporales,  sont  celles  qui  ne  nuisent  que  jusqu’à  un  certain 
temps  , q nce  ad  tempus  nocent.  Elles  sont  aussi  appelées  dilatoires , di- 
latons , parce  qu’elles  procurent  au  débiteur  un  délai , temporis  dila- 
tionem  tribuunt.  Telle  est  l’exception  pacti  convenli,  lorsque  le  créan- 
cier a fait , avec  son  débiteur  , la  convention  qu'il  n’agira  pas  contre  lui 
pendant  un  certain  temps,  par  exemple,  pendant  cinq  ans  ; après  l'expi- 
ration de  ce  délai , le  créancier  n’aura  rien  à craindre  en  intentant  son 
action.  On  suppose  ici  que  le  terme  a été  accordé  après  la  formation  du 
contrat  ; car  , s’il  avait  été  accordé  au  moment  du  contrat , il  en  ferait 
partie , et  le  défendeur  n'aurait  pas  même  besoin  d’exception  pour  re- 
pousser la  demande  formée  avant  le  délai.  Or  ceux  qui,  s’ils  agissaient 
avant  l'expiration  du  terme  fixé,  seraient  repoussés  par  l’exception  pacti 
convenli  ou  par  toute  autre  semblable,  doivent  dilTéreret  n’intenter  leur 
action  qu’après  l'expiration  du  terme  : voilà  ce  qui  a fait  appeler  ces  ex- 
ceptions dilatoires.  Mais  si/,  au  contraire,  le  créancier  agissait  avant 
l’échéance  du  terme  et  si  l'exception  dilatoire  lui  était  opposée,  il  n'obtien- 
drait rien  dans  cette  instance  , puisqu’il  serait  repoussé  par  l’exception  ; 
bien  plus,  après  l’expiration  du  délai,  il  se  serait  trouvé  autrefois  dans  l'im- 
possibilité d’agir  plus  tard  de  nouveau  : en  effet , comme  il  avait  incon- 
sidérément saisi  le  juge  de  son  affaire , il  avait  consommé  son  action  et 
perdu  sa  cause  : aussi , il  pouvait  être  repoussé  de  nouveau  par  l’excep- 
tion perpétuelle,  rei  in  judicium  deduclœ  ou  par  celle  rei  judicatœ,  selon 
qu’il  avait  laissé  expirer  , après  la  litiscontesialio  , les  délais  pour  agir  in 
judicio,  ou  que  le  défendeur  avait  été  absous.  « Mais  aujourd’hui  , » dit 
Justinien , « nous  ne  voulons  pas  procéder  avec  tant  de  rigueur.  Qui- 
« conque  agira  avant  le  temps  fixé  par  un  pacte  postérieur  au  contrat  ou 
» par  le  contrat  lui-même,  sera  soumis  à la  constitution  que  l’auguste 
« empereur  Zénon  a portée  contre  ceux  qui  demanderaient  plus  sous  le 
« rapport  du  temps.  En  conséquence  , si  le  demandeur  n’observe  pas  le 
« délai  qu’il  a lui-même  accordé,  ou  qui  résulte  de  la  nature  même  de  l’obli- 
« gation  , ce  délai  sera  doublé  au  profit  du  défendeur  qui  a souffert  d’une 
« pareille  iniquité;  en  oulrc  , après  l’expiration  de  ce  nouveau  délai , le 
« créancier  ne  pourra  agir  que  lorsqu’il  aura  remboursé  préalablement 
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« à son  adversaire  les  frais  faits  dans  la  première  demande.  Cette  peine 
« suffira  pour  faire  craindre  aux  créanciers  d’agir  avant  l'exigibilité  de  1a 
« dette.  » 

XI.  Præterea  etinm  ex  persona  dilaloriæ  sont  exceptinncs;  qnales  sunt 
procuratoriæ,  volmi  si  per  militera  aut  mulierem  agere  quis  velit  : nam  mili- 
tibus  nec  pto  paire,  vel  maire,  vel  uxore,  nec  ex  sacro  rescripto  procuratorio 
nomine  experiri  conceditur;  suis  vero  negotiis  superesse  sine  offensa  disci- 
plina; possunt.  Eas  vero  cxeepliones,  qnæ  olim  procuratoribus  propler  infa- 
miam  vel  <lan lis , vel  ipsiiis  procuraioris  opponebanlur,  cuin  iu  jndiciis  Ire- 
qucnlari  nullo  perspeximus  modo,  conquiescere  santimus,  ne,  dmn  de  bis 
altereaiur,  ipsius  negolii  discepiaiio  proieletur. 

Il  existe  , en  outre , des  exceptions  dilatoires  à raison  de  la  personne  : 
telles  sont  les  exceptions  engnitoriœ  ou  procuratoriæ  ; par  exemple  , si 
l'on  nomme  pour  cngniior  ou  proenratnr  une  femme  ou  un  militaire; 
car  les  militaires  ne  peuvent  agir,  même  en  vertu  d'un  rescrit  impérial , 
ni  pour  leur  père  , ni  pour  leur  mère  , ni  pour  leur  épouse  ; ils  peuvent 
néanmoins  agir  dans  leurs  propres  affaires  sans  blesser  la  discipline.  Ces 
exceptions  sont  appelées  dilatoires  ex  persona  , parce  que  le  demandeur 
peut  les  éviter  en  agissant  par  telle  personne,  plutôt  que  par  telle  autre. 
Au  reste  , lorsqu’elles  avaient  été  insérées  dans  la  formule , elles  avaient 
autrefois  pour  effet  de  consommer  l’affaire  : le  défendeur  était  absous  , et 
le  dominas  litis,  en  cas  de  copniior,  ne  pouvait  plus  agir,  et,  eu  cas  de. 
procnraior,  il  pouvait  encore  agir,  il  est  vrai,  mais  du  moins  le  défendeur 
avait  un  recours  en  indemnité  contre  les  cautions.  « Quant  aux  excep- 
« tions  qu’on  opposait  autrefois  aux  procureurs  , en  raison  de  l'infamie 
« du  constituant  ou  du  procureur  lui-même  , nous  avons  reconnu,  » dit 
Justinien,  « qu'elles  étaient  déjà  hors  d’usage  dans  la  pratique  judi- 
« ciaire  ; nous  décidons  qu’elles  demeureront  éteintes , conquiescere 
* sancimus , afin  qu’en  disputant  sur  de  pareilles  exceptions , on  ne 
« traîne  plus  en  longueur  le  fond  du  procès,  » 

TITRE  XIV.  — Des  répliques. 


Interdirai  evenil  ni  exeeplio,  qmr  prima  facie  justa  videatnr,  inique  no- 
oe.ii.  Quod  cura  accidit,  alia  allcgaiione  opns  est,  adjnvandi  a>toris  graiia. 
quæ  replicatio  vocalur,  quia  per  eam  repiicatur  atquc  resot vitnr  vis  excep- 
liuDis.  \ clnli  ouin  paclus  est  aljqtiis  cum  dcbilorc  suo  ne  ab  eo  peeuniam 
peint,  deinde  pnslea  in  contrarjum  parti  snnt,  id  est  ni  pclcrc  credilori 
lierai;  si  agat  créditer,  et  excipiat  debitor,  m iia  demnm  cnndemnelnr,  si 
non  cou veneril  ne cam  pcenniam  créditer  pelai,  nooel  « exeeplio  (convonit 
cnim  iu  : uaiui|iie  nihiloiuinus  boc  veriini  inanet,  licet  poslea  in  contrariera 
paui  sunl):  sed  quia  iiiiqiium  est  crcdilorcin  excludi,  replicatio  ci  dabilur 
ex  posteiiorc  patio  convcnio. 


T-orsquc  le  défendeur  oppose  une  exception,  le  demandeur  peut  tou- 
jours y défendre  directement , en  déniant  les  allégations  do  son  adver- 
saire ; par  exemple,  en  soutenant  que  le  pacte  invoqué  pqp  le  défendeur 
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n’a  jamais  été  fait.  Mais  si,  an  lieu  de  combattre  directement  l’exception, 
il  soulève  des  questions  nouvelles,  le  juge  ne  pourra  pas  y faire  droit, 
lorsqu’il  n'en  a pas  reçu  le  pouvoir  dans  la  formule.  Or,  cependant  il  peut 
arriver  qu’une  exception,  qui  parait  juste  au  premier  aspect,  ne  soit  néan- 
moins à la  demande  qu’un  obstacle  inique.  Dans  ce  cas,  le  demandeur  de- 
vra faire  insérer  son  allégation  nouvelle  dans  la  formule  : c’est  ce  qu’on 
nomme  réplique,  replicaiio,  parce  que  , par  cette  allégation,  le  droit  ré- 
sultant de  l'exccpliou  se  trouve  repoussé  et  paralysé  dans  ses  effets , quia 
per  eam  replicatur  atqne  resalvitur  jus  excepiionis.  Ainsi,  un  créancier 
est  convenu  avec  son  débiteur  qu’il  ne  lui  demanderait  rien  ; puis  il  a fait 
avec  lui  une  convention  contraire,  c’est-à-dire  ayant  pour  effet  de  lui 
permettre  de  demander  son  paiement.  En  conséquence , il  poursuit  son 
débiteur;  celui-ci  oppose  à l’action  l’exception  pneti  consenti,  dans  la- 
quelle il  soutient  que  son  adversaire  est  convenu  qu’il  ne  demanderait 
pas  son  paiement  : cette  exception  nuit  au  créancier  ; car  il  est  vrai  que 
cette  convention  a eu  lieu , malgré  l'existence  de  celle  qui  a été  faite  plus 
tard  eu  sens  contraire.  Mais , comme  il  serait  inique  que  le  créancier  fût 
repoussé  dans  sa  demande  , on  lui  donne  une  réplique  fondée  sur  le  der- 
nier pacte.  Dans  ce  cas,  le  juge  a trois  choses  à examiner  ; ce  sont  : 1*  la 
question  principale , qui  résulte  de  la  prétention  du  demandeur  et  qui 
porte  sur  l'existence  même  de  la  dette  ; 2*  la  question  secondaire,  qui  ré- 
sulte de  l’exception  posée  à la  suite  de  la  prétention  du  demandeur  et 
dans  l’intérêt  du  défendeur;  3’  enfin,  la  question  qui  résulte  de  l'allégation 
faite  par  le  demandeur  pour  repousser  une  exception  inique  : celte  troi- 
sième question  constitue  la  réplique.  Ainsi , le  débat  s’établit  successive- 
ment sur  trois  points,  si  cela  est  jugé  nécessaire. — « La  réplique,  » comme 
le  dit  Paul , « est  une  exception  contraire;  c’est  en  quelque  sorte  l'cxcep- 
* tion  de  l’exception  , Replicaiio  est  contraria  exceptio  , quasi  excep- 
« tionis  exceptio.  » — Il  est  deux  choses  à remarquer  : 1“  la  réplique 
n’est  nécessaire  que  lorsqu'il  y a une  exception  spéciale , c’est-à-dire  in 
factum.  Si,  au  contraire,  le  défendeur  avait  fait  placer  dans  la  foismule 
l’exception  générale  de  dol  : • Si  nihil  dolo  malo  Aulx  Agerii  factum 
« est  neque  fiat  ; » alors  la  réplique  serait  inutile,  car  le  juge  recevrait 
par  là  le  pouvoir  d'apprécier  le  dol  respectif  des  deux  parties.  2°  Lorsqu’il 
y a dol  de  la  part  des  deux  adversaires,  c’est  le  demandeur  qui  perd  son 
procès. 

I.  Rursns  inlerdum  evenit  ut  replicaiio,  quæ  prima  facic  justa  sit,  inique 
noccai.  Quod  cuin  accidil,  alia  allegalioue  opus  est,  adjuvuudi  rei  gratta, 
quæ  dupltcalio  vocalur. 

Il  arrive  quelquefois  que  la  réplique,  juste  au  premier  aspect,  tende 
pourtant  à produire  un  effet  inique.  Dans  ce  cas,  on  vient  au  secours  du 
défendeur,  ru  lui  |>ermetianl  de  faire  insérer  daus  la  formule  une  nouvelle 
allégation,  appelée  duplique,  duplicatio. 

II.  Et  si  rursns  ca  prima  facic  justa  videatur,  sed  propter  aliqnnm  cau- 
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sam  inique  notnii  nnccal,  rursus  allegaiione  alia  opus  est,  qua  artor  adju- 
velur,  qua*  dicitnr  tripliralio. 

Pareillement,  si  la  duplique,  qui  paraît  juste  au  premier  aspect,  oppose 
néanmoins  un  obstacle  inique  à la  demande;  alors  on  vient  en  aide  au  de- 
mandeur et  on  lui  permet  de  faire  insérer  dans  la  formule  une  nouvelle  al  • 
légation,  appelée  triplique,  triplicaiio. 

III.  Qiiarum  omnium  exceptionnel  usum  , interdum  ulterius  quani  dixi- 
mus,  varietas  negoiiomm  imrodueil;  quas  crimes  apertius  ex  latiure  Diges- 
toruiu  vuluniine  tacite  estcognoscere. 

» Enfin,»  dit  Justinien,  » la  série  des  questions  successivement  placées 
« peut  s'étendre  plus  loin  encore,  selon  la  diversité  des  aiïaires.  Pour  les 
« connaître  avec  plus  de  détail,  il  suffit  de  recourir  au  Digeste.» 

IV.  Excepliones  aillent,  quibus  débiter  defcmlilur,  plerumqiie  accommô- 
dari  soient  eliam  fidejussoribus  ejus  , et  recte  : quia  qnoil  ah  bis  petilur,  id 
ab  ipso  debitore  peli  videlur.  quia  inandali  jndicio  reddilurus  est  eis,  quod 
hi  pie  eo  sol  ver  in  t.  Qua  ratioue  et  si  de  lion  pelenda  pecunia  pactes  quis 
cuiii  reo  fuerit,  placuil  perindc  succurrendum  esse  per  exeeplioui  iu  parti 
conventi  illis  quoque  qui  pro  eu  obligali  essent.  ac  si  et  cum  ipsis  paelus 
esset.  ne  ab  ris  ea  peninia  pelerelur.  Sane  quæhm  excepliones  non  soient 
Iris  accommodai  i.  Ecce  cniin  débiter,  si  bonis  suis  cesseril.  et  cum  eo  cré- 
diter experiatur,  defeudilur  perexceptionem,  nisi  bonis  ckssgrit;  sed  haie 
cxceplio  (idejussoribus  non  daliir,  sciliccl  ideo,  qnia  qui  abus  pro  debitore 
obligat,  hoc  maxime  prospicil  ut,  cum  facultalibus  lapsus  fuerit  débiter,  pos- 
ait ab  bis  quus  pro  eo  obligavil  suimi  conseqili. 

Les  exceptions  qui  servent  b protéger  le  débiteur  se  donnent  aussi  ordi- 
nairement, plerumqne,  b ses  fuléjusseurs  ; et  cela  avec  raison.  En  effet,  la 
demande  formée  contre  les  fidéjusscurs  est  en  quelque  sorte  formée  contre 
le  débiteur  principal  ; puisque  ce  dernier  sera  contraint,  par  l’action  de 
mandat,  de  payer  ce  que  les  fidéjusscurs  ont  déboursé  pour  lui.  De  là,  si 
le  créancier  convient  avec  son  débiteur  de  ne  pas  lui  demander  le  paiement 
de  la  dette,  on  a admis  que  l’exception  pacti  conventi  pourra  être  opposée 
par  les  fidéjusseurs,  comme  si  la  convention  avait  été  faite  avec  eux  per- 
sonnellement. Les  fidéjusscurs  peuvent  également  opposer  au  créancier  les 
exceptions  iioli  mali,  mêlas  causa,  jurisjurandi , rei  judicatœ,  celle  qui 
est  tirée  du  sénaïus-consulte  Macédonien,  et  généralement  toutes  celles  qui 
sont  in  rem,  c’est-b-dire  qui  ne  résultent  pas  d'une  circonstance  exclusi- 
vement propre  b la  personne  du  débiteur,  personœ  cohærent,  mais  affec- 
tent la  dette  elle-même,  rei  cohærcnt.  Toutefois,  l’exception  tirée  du  pacte 
in  rem  fait  avec  le  débiteur,  n’appartient  aux  fidéjusseurs  que  dans  le  cas 
où  ceux-ci  pourraient  agir  en  recours  ; de  là,  ils  ne  peuvent  pas  l’invoquer 
s’ils  se  sont  obligés  dans  l’intention  de  payer  la  dette  du  débiteur  princi- 
pal, en  vue  de  lui  faire  une  libéralité,  ammo  donundi.  — H y a certaines 
exceptions  qui  ne  se  donnent  pas  aux  fidéjusscurs.  Ainsi,  lorsque  le  créan- 
cier poursuit  un  débiteur  qui  a déjà  fait  antérieurement  la  cession  judi- 
ciaire de  tons  scs  biens  b ses  créanciers,  il  jouit  de  l’exception  ainsi  conçue; 
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« S’il  n’a  pas  fait  cession  de  biens,  Nisi  bonis  ctsserii.  » Mais  celte  excep- 
tion n’est  pas  donnée  aux  fidéj tisseurs  de  celui  qui  a fait  cession.  En  effet, 
lorsque  le  créancier  exige  que  d'autres  personnes  s'obligent  pour  garantir 
la  dette,  c’est  surtout  alin  d'être  payé  par  les  garants  en  cas  d’insolvabilité 
du  débiteur  principal.  Il  en  est  de  niOnic  du  bénéfice  de  compétence,  don- 
nant lieu  à une  exception  en  faveur  du  mari,  de  l’ascendant,  du  patron, 
du  donateur  et  de  l'associé  : ces  exceptions  sont  attachées  à la  personne, 
l>crsonœ  cohærent  ; de  là,  elles  n’apparlicnnent  jamais  aux  lidéjusseurs. 

11  est  à remarquer  que,  dans  la  procédure  extraordinaire,  le  magistrat 
décidant  lui-même  la  contestation  sans  délivrer  de  formule  d’action  , les 
exceptions  et  les  répliques  tirées  des  principes  d’équité  ne  diffèrent  guère 
des  moyens  au  fond  ; cela  d’autant  plus  que  le  droit  civil  et  le  droit  ho- 
noraire , le  droit  des  hommes  à la  lance  et  le  droit  des  gens  se  trouvent 
presque  entièrement  confondus. 

TITRE  XV.  — Des  interdits. 

Seqiiitur  lit  dispicianius  de  inlerdictis,  seu  actionibus  quæ  pro  bis  exer- 
00111111'.  Eianl  aulciii  inierdicta  lorinæ  alipie  coneepliones  verboruui,  quibus 
prxtor  aul  jubebal  alitpml  fieii,  aut  fleri  probibebat.  Qnod  lune  inaxiuie 
faciebal,  cum  de  possessione  aut  quasi  possessiouc  inter  aiiquos  eontende- 
batur. 

Nous  avons  maintenant  à traiter  des  interdits,  qui  ont  pris  naissance 
sous  le  système  formulaire,  et  des  actions  qui  en  tiennent  lieu  sous  le 
système  extraordinaire.  — Pour  connaître  la  nature  des  interdits , il  faut, 
comme  pour  la  nature  des  exceptions,  se  reporter  au  temps  où  le  système 
ordinaire  était  en  vigueur.  — Les  interdits  étaient  « Des  formules  con- 
« rues  en  termes  solennels , par  lesquelles  le  préteur , sur  la  demande 
« d’une  partie , défendait  ou  ordonnait  de  faire  quelque  chose.  » Or  le 
préteur  prononçait  son  interdit , qui  est  une  espèce  d’édit  spécial  à une 
contestation  , en  employant  ordinairement  l’une  de  ces  formes  impéra- 
tives : « Je  défends  d’employer  la  violence,  Dim  fieri  veto  ; » ou  bien  eu 
disant  à l’une  des  parties  : « Restitue,  Restituas,  » ou  : « Exhibe,  Exhi- 
o béas.  « — Si  les  faits  sur  lesquels  se  fondait  le  demandeur  n'étaient  pas 
déniés  par  le  défendeur,  alors  le  préteur  prononçait  un  interdit.  Si , au 
contraire,  les  faits  étaient  déniés,  ou  s’il  y avait  eu  quelque  contravention 
à un  interdit  déjà  prononcé  , alors  le  préteur  délivrait  au  demandeur  une 
formule  d’action  in  factum,  et  donnait  au  juge  le  pouvoir  d’examiner  si  les 
faits  invoqués  par  le  demandeur  se  trouvaient  fondés  et  de  prononcer  une 
sentence  de  condamnation  ou  d’absolution  , suivant  le  résultat  de  la  véri- 
fication. Le  but  des  interdits  n’était  pas  de  protéger  les  particuliers  dans 
leurs  intérêts  privés  , mais  de  mettre  les  intérêts  publics  ou  privés  à l'abri 
des  troubles  graves  et  d’empêcher  les  faits  de  violence  : ils  étaient  eu 
quelque  sorte  des  décisions  et  plus  tard  des  règlements  de  police.  — Les 
interdits  étaient  surtout  employés  dans  les  contestations  sur  la  possession 
ou  la  quasi-possession  d'une  chose  : ils  posaient  une  règle  qui,  en  cas  de 
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délivrance  d'action,  servait  à préparer  la  solution  du  litige.  Le  renouvelle- 
ment successif  d'interdits  que,  dans  les  mêmes  circonstances,  on  ne  refu- 
sait a personne,  fut  bientôt  considéré  comme  une  pure  formalité,  dont  on 
s’affranchit  entièrement  sous  le  système  de  ,1a  procédure  extraordinaire; 
alors  on  procéda  de  prime  abord  par  une  action. 

I.  Suimna  aillent  divisio  imcrdictorum  lue  est,  qnod  atit  prohibiloria 
sunl,  aul  restituloria,  atil  exhibitoria.  Prohibiloria  sunt,  quibus  venu  ali— 
quid  fieri  : veluti  vint  sine  vitio  possidenli . vel  niortmim  inferenti  quo  ci  jus 
crat  fnferendi,  vel  in  loco  sacro  ædiltcaii,  vel  in  Humilie  publico  ripave  ejus 
aliquid  fieri,  quo  pejus  navigelur.  Resiilutoria  sunt,  quibus  reslilui  aliquid 
jiibet.  vcliiti  cmii  bonorum  possessori  pnssessioiieiu  connu  qux  quis  pro 
berede,  aut  pro  possessore  po^sidcl  ex  ea  licreditate,  nul  « uni  jubel  ei,  qui  vi 
possessinne  fimdi  dejectus  sil,  reslilui  possessioneni.  Exhibitoria  sunt,  per 
quæ  jubel  « xlubcri.  veluli  enni  cujus  du  liberiate  agitnr.aut  liberlnin  cui 
palronus  opéras  indieere  velit,  aut  parenli  libéras  qui  in  pntesuie  ejus  sunl. 
Sunl  tamen  qui  pillant  proprie  iulcrdicla  ea  vocari  quæ  prohibiloria  sunt , 
quia  inlerdiccre  est  dcnunliare  cl  prohibere;  resiilutoria  aiilein  el  exhibi- 
loriaproprie  décréta  vocari  •.  sed  lamen  obtinuil  oninia  iulcrdicla  appcllap, 
quia  inter  duos  dicunlur. 

Ce  titre  contient  trois  divisions  des  interdits  : la  première  est  celle  des 
interdits  prohibitoires,  restitutoires  ou  exhibitoires  ; la  seconde  est  celle 
des  interdits  qui  tendent  à faire  acquérir,  retenir  ou  recouvrer  la  posses- 
sion ; la  troisième  est  celle  des  interdits  simples  ou  doubles, 

I.  Interdits  prohibitoires , restitutoires  ou  exhibitoires.  — Celte  divi- 
sion des  interdits  esl  la  principale , summa  divisio  inierdictorum. 

1°  Interdits  prohibitoires.  — Les  interdits  prohibi'oires , interdicla 
prohibiloria,  sont  ; « Ceux  par  lesquels  le  préteur  défend  de  faire  quel- 
« que  chose.»  Si  une  personne,  par  exemple,  emploie  la  violence,  soit 
pour  dépouiller  quelqu'un  qui  a une  possession  régulière,  soit  pour  lui 
empêcher  d'inhumer  un  mort  dans  un  lieu  où  il  en  a le  droit,  alors,  le 
préteur  prononcera  l’interdit  prohibitoirc  dont  la  formule  finit  par  : « Je 
« défends  d'employer  la  violence,  Fim  fieri  veto.  » De  même,  si  quel- 
qu’un commence  à faire  des  constructions  dans  le  lit  d’un  fleuve  ou  sur  la 
rive,  ou  quelque  autre  chose  nuisible  à la  navigation,  le  préteur  défendra  la 
continuation  de  pareils  travaux  par  l’interdit  prohibitoire,  dont  la  formule 
contient  l'expression  : « Je  le  défends,  Feto,  » ou  : « Que  cela  ne  se  fasse 
« pas,  Ne  fat.  » 

2"  Interdits  restitutoires.  — Les  interdits  restitutoires,  interdicta  resti - 
tutoria,  sont  : « Ceux  par  lesquels  le  préteur  ordonne  de  restituer  qnel- 
« que  chose.  » Si  une  personne  a fait  des  travaux  qui  nuisent  à la  naviga- 
tion, le  préteur  lui  ordonne , par  l’interdit  restitutoire , de  restituer, 
c'est-à-dire  de  rétablir  les  choses  dans  leur  état  primitif.  De  même,  par 
l’interdit  appelé  quorum  bonorum,  le  préteur  ordonne  à celui  qui  détient 
des  choses  héréditaires  comme  héritier  ou  possesseur,  de  les  restituer  à 
celui  qui  a obtenu  la  possession  de  biens,  bonorum  possessio.  De  même  en- 
core, par  l’interdit  unde  vi , le  préteur  ordonuc  de  restituer  la  possession 
d’un  fonds  à celui  qui  en  a été  expulsé  par  la  violence.  Dans  tous  ces  cas, 
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la  formule  solennelle  prononcée  par  le  magistrat  Cnit  par  ce  mot:  * Rcsli- 
« tue,  Restituas.  » 

3“  Interdits  exhibitoires. — Les  interdits  exhibitoires,  interdicta  exhi- 
bitoria,  sont  : « Ceux  par  lesquels  le  préteur  ordonne  d’exhiber,  c’est-à- 
« dire  de  représenter  quelque  chose.»  L’interdit  exhibitoire  n’était  en 
usage  que  relativement  à l’exhibition  des  tables  d’un  testament  et  des  per- 
sonnes : pour  l'exhibition  des  autres  choses,  réclamée  pour  un  intérêt  pé- 
cuniaire, on  agissait  par  l’action  ad  exhibendum.  De  là,  si  quelqu’un  de- 
mande à une  personne  l’exhibition  d’un  individu  dont  la  liberté  est  en 
litige  et  qui  se  trouve  chez  elle  ; ou  bien  si  un  patron  demande  l’exhibition 
d’un  affranchi  à une  personne  qui  le  cache,  afin  de  pouvoir  ensuite  exiger 
de  lui  les  ubligationcs  operarum  ; on  bien  enfin  si  le  père  de  famille  de- 
mande à une  personne  l’exhibition  d’un  enfant  soumis  à sa  puissance,  afin 
de  pouvoir  le  revendiquer  ensuite  en  vertu  de  sa  patria  patestas  : dans 
tous  ces  cas  et  autres  encore,  le  préteur  prononcera  l’interdit  ad  exhiben- 
dum, dont  la  formule  finit  ainsi  : « Exhibe,  ExUibeas.  » 

Au  reste,  d'après  l’opinion  de  quelques  jurisconsultes,  la  dénomination 
d’interdits  ne  devrait  s’appliquer,  à proprement  parler,  qu'à  ceux  qui  sont 
prohibitoires  ; car  interdire  signifie  défendre  et  prohiber,  quia  interdicere 
est  denunhare  et  pro/iibere  ; quant  à ceux  qui  sont  restitutoires  ou  exhibi- 
toires, ils  devraient,  à proprement  parler,  se  nommer  décrets,  décréta. 
Mais  cependant  l’usage  a prévala  de  donner  la  dénomination  commune 
d’interdits  aux  ordres  que  prononce  le  prêteur,  qu’ils  aient  pour  objet  de 
défendre  ou  même  de  commander  une  chose.  En  effet,  le  nom  d’interdits 
est  donné  à ces  ordres,  parce  qu’ils  sont  prononcés  pour  une  affaire  con- 
cernant deux  personnes,  plaçait  inter.dicta  appcllari,  quia  inter  duos  di- 
cuntur . 

II.  Scqucns  divisio  interdictorum  hæc  est,  quod  quædam  adipiseemlæ 
possessionis  causa  coiuparata  sunl,  quædam  rciincndæ,  quædam  recupe- 
randæ. 

IL  Interdits  tendant  à faire  acquérir,  retenir  ou  recouvrer  la  posses- 
sion.— Ces  interdits  semblent  ne  se  référer  qu’à  des  intérêts  particuliers; 
mais  ils  intéressent  aussi  l’ordre  public,  souvent  troublé  par  de  voies  de  fait 
qui  ont  pour  but  la  possession  d’une  chose. 

III.  Adipiseemlæ  possessionis  causa  interdiction  accommodante  bonorum 
possessori,  quod  appcllatur  quorum  honorlm,  «jusque  vis  cl  poicstas  liæc_ 
est,  ut,  quod  ex  lus  bonis  quisque,  quorum  possessio  alicui  data  est,  pro 
herede  nul  pro  possessore  possidcat,  id  ci  cui  bonorum  possesdo  data  est, 
restiiuerc  debcal  ( pro  herede  autant  possidere  videtur  qui  putat  se  liere- 
dem  esse;  pro  possessore  is  possidel  qui  nitllo  jure  rein  heredilarian),  vel 
etiam  lulain  licrcditalem,  sciens  ail  se  non  pertinere,  possidel).  Ideo  aillent 
adipiseemlæ  possessionis  voialur  interdiction,  quia  ci  tantum  utile  est,  qui 
ruine  primutn  conatur  adipisci  roi  possessionem  : itaque  si  qnis,-  adepius 
possessionem , amiscrit  eam,  hoc  intcrdictum  ci  inutile  est.  luierdictum 
qtioquc  quod  appcllatur  Salvianutri , adipiseemlæ  possessionis  causa  com- 
paraium  est,  eoque  uliitir  domiuus  lundi  de  rebus  colotti,  quas  is  pro  mer- 
cedibus  fuudi  pignori  fuluras  pepigisset. 
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1°  Interdit I tendant  à faire  acquérir  la  possession.  — L’interdit  tcudant 
à faire  acquérir  la  possession,  adipiscendæ  possessio/iis  causa,  est  celui  que 
le  préteur  accorde  à celui  qui  a déjà  obtenu  la  bonorum  possessio.  Cet  in- 
terdit est  appelé  quorum  bonorum.  ]1  est  ainsi  conçu  : « La  possession  de 
« tels  biens  a été  accordée  en  vertu  de  mon  édit  à telle  personne  : ce  que  tu 
c possèdes  de  ces  biens  comme  héritier  ou  comme  possesseur,  et  ce  que  tu 
« posséderais  si  tu  n’avais  pas  cessé  de  posséder  pardolct,  par  l’aliénation, 

••  donné  aux  acquéreurs  moyeu  d’usucaper,  tout  cela  restitue-le  à celte 
« personne,  Quorum  bonorum  ex  ediclo  meo  illi  possessio  data  est,  quod 
« de  lus  bonis  pro  herede  aut  pro  possessurc  possides  possiilcresve  si  ni- 
« h il  usucnplum  esset,  quod  quidem  dulo  fecisti,  ut  desineres  possidvre , 
« id  illi  restituas.  » On  voit  par  là  que  cet  interdit,  qui  est  restiluloire,  a 
pour  effet  de  contraindre  celui  qui  possède,  comme  héritier  ou  pos- 
sesseur, des  biens  d'uue  succession,  à les  restituer  à celui  qui  a obtenu  du 
préteur  la  bonorum  possessio  : le  bonorum  possessor  acquiert  par  là  la 
possession  de  tous  les  biens  dont  le  défunt  avait  le  domaine  quiritaire  ou 
même  seulement  la  propriété  bonitaire.  ÎSous  avons  déjà  vu  que  la  posses- 
sion de  biens  se  donne  non-seulement  au  successeur  prétorien,  dans  le 
but  de  corriger  le  droit  civil  ou  de  suppléer  à ses  lacunes,  juris  cieilis  im- 
pugnandi  vcl  emendandi  gratin,  mais  encore  au  véritable  héritier,  dans 
le  but  de  confirmer  le  droit  civil,  juris  cieilis  conjirmandi  gratin.  Le  vé- 
ritable héritier  qui  a demande  et  obtenu  la  possession  de  biens  jouit, 
comme  le  successeur  prétorien,  du  bénéfice  de  I interdit  quorum  bonorum  : 
il  obtient  par  là  plus  promptement  la  possession  des  biens  de  la  succes- 
sion , qui  sont  détenus  par  des  tiers,  et  cela  sans  distinguer  si  le  défuut 
en  avait  le  domaine  quiritaire  ou  seulement  la  propriété  bonitaire.  S’il  y a 
ensuite  une  action  en  pétition  d'hérédité,  il  aura  l'avantage  de  jouer,  dans 
la  contestation,  le  rôle  de  défendeur.  — Voyons  ce  que  l’on  entend  par 
posséder  comme  héritier,  pro  herede,  ou  comme  possesseur,  pro  possesscre. 

1»  « Qr,  » d'après  Gaïus,  # est  censé  posséder  la  succession  comme 
« héritier,  non  seulement  celui  qui  est  héritier,  mais  encore  celui  qui  se  croit 
« héritier  sansl'èlre,  Pro  herede pnssidere  videturlam  is  qui  heresesl,  quant 
„ is  qui  putal  se  heredem  esse.  » Par  ce  que  nous  avons  dit  déjà,  p.  385, 
nous  savons  qu’un  héritier  aux  yeux  du  droit  civil,  is  qui  heresesl,  peut 
être  évincé  par  un  successeur  prétorien,  par  exemple  un  agnat  par  uti  fils 
émancipé  du  défunt,  lorsque  ce  fils  demande  au  préteur  la  possession  de 
biens.  Nous  savons,  en  outre,  que  le  prêteur  qui  accorde  la  possession  de 
biens  et  conséquemment  l’interdit  quorum  bonorum  à une  personne,  lui 
fait  obtenir  la  possession,  sans  garantir  en  aucune  manière  quelle  pourra 
et  devra  conserver  les  biens;  mais  qu'il  laisse,  sur  ce  point,  dépendre 
la  décision  des  conséquences  de  l'action  en  pétition  d’hérédité;  et  que,  de 
là  , on  a distingué  des  possessions  de  biens  cum  re,  cl  des  possessions  de 
biens  sine  re.  — •<  2°  Celui-là,  » comme  l’exprime  encore  Gaïus,  « possède 
„ comme  possesseur,  qui  détient  sans  cause  une  chose  héréditaire  ou  l’hé- 
« rédité  entière,  pro  postessore  is  possidet  qui  sine  causa  aliquam  rem 
« hereditariam,  » etc.  Or,  possède  sans  cause,  sine  causa,  celui  qui  sait  que 
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les  choses  qu’il  détient  ne  lui  appartiennent  pas  et  qu’il  n’a  sur  elles  aucun 
droit.  — Celui  qui  possède  pro  hernie,  et  celui  qui  possède  pro  possessore  sont 
forcés  par  l’interditqHorumionorum  de  restituer  les  biens  de  la  succession 
au  bonorumpossessor.  On  ditquecct interdit  est  donné  pour  faire  acquérir  la 
possession,  adipiscendte  possessionis  causa,  parla  raison  qu’il  n’est  utile  qu’à 
celuiqui  cherche  àaequérir  pour  la  première  fois  la  possession  d'une  chose. 
I)e  là  si  quelqu’un , après  avoir  eu  la  possession  d’une  chose,  vient  à la  per- 
dre, cet  interdit  lui  sera  inutile.  — L’interdit  qu’on  appelle  Salvicn,  Sui- 
vi an  uni  , est  donné  aussi  pour  faire  acquérir  la  possession  , adipiscendas 
possessions  causa  comparution  est.  Il  est  accordé  seulement  au  bailleur 
d'un  fonds  rural  pour  lui  procurer  la  possession  des  biens  meubles  que 
le  colon,  par  un  simple  pacte,  aurait  affectés  au  paiement  des  fermages. 
Cet  interdit,  dont  le  texte  ne  nous  est  pas  parvenu,  se  donne  non-seule- 
ment contre  le  colon,  mais  encore  contre  les  tiers  détenteurs.  Il  est  plus 
utile  que  l’action  Scrvicnnc,  en  ce  qu’il  procure  immédiatement  au  bailleur 
la  possession  des  choses  affectées  au  paiement  des  fermages,  et  qu’ensuite 
c’est  le  bailleur  qui  jouera  le  rôle  de  défendeur,  si  des  créanciers  prétendent 
avoir  sur  ces  choses  un  droit  d'hypothèque  antérieur  au  pacte  Servien. — 
Celui  qui  achète  en  masse  les  biens  d'un  débiteur  insolvable  obtient  l’in- 
terdit appelé  possessorium.  Celuiqui  achète  publiquement  des  biens  de 
l'État,  obtient  l’interdit  appelé  sectorium,  parce  que  ceux  qui  achètent 
des  biens  publics  se  nomment  sectores.  Ces  .deux  interdits  sont  aussi 
adipiscendœ  possessionis  causa. 

IV.  Rctinemlx  possessionis  causa  comparaia  sunt  interdicta  lti  possi- 
DETIS  et  ltrliii,  cuni  ab  ulraque  parte  de  proprictate  alicujus  ici  conlro- 
versia  sit,  et  ante  quærilur  nier  ex  liligatonbus  possidere,  et  nier  pclcre 
debeal.  Namquc  nisi  ante  exploration  fuerit,  niriiis  eorum  possessio  sit,  non 
polest  peliloria  actio  institui,  quia  et  civilis  et  naiuralis  ratio  faeil  ut  alius 
possideat,  alius  a possidente  pelât.  El  quia  longe  coinmodius  est  possidere 
potins  quam  pcterc,  ideo  plerutnqiic  et  1ère  seniper  ingens  existit  comcniio 
de  ipsa  possessione.  Coimnodiim  aillent  possidendi  in  eo  est  quod,  cliamsi 
ejus  res  non  sit  qui  possidel,  si  modo  actur  non  potuerit  sua  ni  esse  probare, 
romand  suo  loco  possessio;  propter  quam  causant,  cnm  obscura  sim  utrius- 
que  jura,  contra  petitorcm  judieari  solet.  Sed  interdicio  quidein  lti  possi- 
uetis  de  fundi  vel  milium  possessione  contenditur;  ltrlbi  vero  interdicio, 
dercruiu  mebiliuni  possessione.  Quorum  vis  cl  poteslas  pluriinam  inter  se 
differentiam  apud  vcleres  habebat  : nam  uti  possidetis  interdicto  is  vin- 
cebat,  qui  inlerdicli  tempore  possidebat,  si  modo  neevi,  necclam,  nee  pre- 
cario  nactiis  filerai  abadversario  possessionem,  cliamsi  alium  vi  expulerat, 
nul  clam  abripuerat  aliénant  possessionem,  aut  precario  rogaverat  aliqueni 
ut  sibi  possidere  liceret;  LTRUlit  vero  interdicio  is  vinccbat  qui  majore 
parte  ejus  anui  nee  vi,  nee  clam,  nec  precario  ab  adversario  possidebat. 
flodie  lumen  aliter  observalur  : nam  ulriusqtic  inlerdicli  polestas,  quantum 
ad  possessionem  perlinet,  exæquata  est,  ut  ille  vineat  et  in  rc  soli  cl  iu  re 
mobili,  qui  possessionem  neevi,  necclam,  nee  precario  ab  adversario  litis- 
conlcsiationis  tempore  dclittd. 

2e  Interdits  tendant  à faire  rcltnirla  possession. — rour  maintenir  quel- 
qu'un danssa  possession,  retinendu • possessions  causa,  le  prélcura  introduit 
les  interdits  uti  possidetis  et  ulrubi  ; iis  sont  prononcés  lorsque,  dans  une 
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contestation  relative  à la  propriété  d’une  chose,  il  s’agit  de  déterminer 
préalablement  quel  est  celui  qui  possède  et  qui  jouera  par  conséquent  le 
rôle  de  défendeur  , et  quel  est  celui  qui  jouera  le  rôle  de  demandeur  et 
qui  conséquemment  supportera  le  fardeau  de  la  preuve.  En  effet,  entre 
deux  parties  qui  prétendent  chacune  avoir  la  possession  de  la  chose  liti- 
gieuse, tant  qu'on  n'aura  pas  décidé  quelle  est  celle  qui  possède,  il  est 
impossible  d'organiser  l’instance  au  pétitoire;  puisque,  d'après  la  loi  et 
la  raison  naturelle,  dans  tout  litige  relatif  à la  propriété  d’une  chose, 
il  faut  qu’il  y ait  un  possesseur,  et  que  le  demandeur  revendique  contre 
le  possesseur.  Or,  il  est  beaucoup  plus  avantageux  de  posséder,  que  de 
revendiquer  ; c’est  pourquoi  il  s’élève  souvent  de  graves  débats  sur  la 
possession  elle-même.  L’important  avantage  de  la  possession  consiste  en 
ce  que  celui  qui  en  jouit  est  présumé  propriétaire;  de  là,  quand  même 
la  chose  ne  lui  appartiendrait  pas,  il  en  conserve  la  possession,  si  le  deman- 
deur ne  peut  pas  prouver  que  cette  chose  soit  à lui.  Aussi,  lorsqu’il  reste 
du  doute  sur  le  droit  des  deux  plaideurs,  le  juge  prononce  l'absolution 
du  possesseur,  et  le  demandeur  perd  son  procès. 

L’interdit  uti  possidetis  concerne  la  possession  des  bâtiments  et  des 
fonds  de  terre.  Il  est  conçu  en  ces  termes:  » Comme  vous  possédez  l’édifice 
« dont  il  s'agit,  sans  que  l’un  en  ait  obtenu  la  possession  de  son  adversaire 
« par  violence,  clandestinement, ou  à titre  précaire,  continuez  à posséder 
« ainsi  : je  défends  d’employer  la  violence,  Uti  eas  cédés  quibus  de  agitur , 
« nec  vif  nec  clam , nec  precario  alter  ah  allero  possidetis  , quorninus 
« ita  possideatis,  vim  fteri  veto.  » — L'interdit  utrubi  concerne  la  posses- 
sion des  choses  mobilières.  Il  est  conçu  en  ces  termes  : « Que  celui  chez 
« lequel  l’esclave  dont  il  s’agit  est  resté  pendant  la  plus  grande  partie  de 
« cette  année,  emmène  cet  esclave  : je  défends  d’employer  la  violence. 
« Utrubi  hicliomo,  qtto  de  agitur,  majore  parle  hiijusce  anni  fuit, 
o quorninus  is  etim  ducat,  vim  fteri  veto.  » — D’après  cesexcmplcs,  on  voit 
que  les  interdits  uti  possidetis  et  utrubi  sont  prohibitoires  ; mais  ils 
diffèrent,  ainsi  que  nous  l’avons  dit,  en  ce  que  l'interdit  uti  possidetis  est 
relatif  aux  immeubles , tandis  que  l’interdit  utrubi  est  relatif  aux  choses 
mobilières.  Chez  les  anciens,  il  y avaitencorc  degrandes  différences  dans  les 
effets  de  ces  deux  interdits.  Voici  la  principale.  Dans  l'interdit  uti  posside- 
tis, celui-là  triomphait  qui  était  possesseur  au  moment  de  la  contestation, 
pourvu  qu’il  n'eût  pas  obtenu  de  son  adversaire  la  possession  par  violence, 
par  clandestinité  ou  à titre  précaire,  si  modo  nec  vi,  nec  dam  , nec  pre- 
cario nactus  fueral  ab  adversario  / ossessionem;  et  cela  , lors  même  qu’il 
eût  employé  la  violence  pour  expulser  des  tiers,  qu’il  eût  invahi  clandes- 
tinement leur  chose,  ou  qu’il  en  eût  obtenu  la  possession  à litre  précaire. 
Dans  .l'interdit  utrubi,  au  contraire,  celui-là  triomphait  qui,  pendant  la  ma- 
jeure partie  de  l’année,  avait  eu  la  possession  de  la  chose,  sans  qu’il  y eût  eu 
violence,  ni  clandestinité,  ni  précaire  à l’égard  de  son  adversaire.  Dans  cet 
interdit,  on  peut  invoquer  non-seulement  sa  propre  possession  , mais  encore 
celle  de  son  auteur  qui  avait  juste  titre  : ainsi , de  même  que  la  possession 
se  joint  entre  le  défunt  et  l’héritier;  de  même  l’acheteur,  par  exemple, 
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peut  joindre  sa  possession  à celle  du  vendeur.  Si,  dans  l’année  qui  a pré- 
cédé le  trouble,  j’ai  possédé  pendant  sept  mois,  et  mon  adversaire  pondant 
cinq  mois,  je  serai  évidemment  victorieux  dans  l’interdit  uirubt.  — « glus 
« maintenant,  » dit  Justinien  , « il  en  est  autrement:  les  deux  interdits 
« ont  le  même  effet  quant  à la  possession  ; de  là , qu’il  s’agisse  d'une  chose 
« immobilière  ou  d’une  chose  mobilière , celui-là  triomphe  qui  a la  pos- 
« session  au  moment  de  la  ütisiontestnlio,  sans  qu’elle  lui  soit  venue  do, 
« son  adversaire  par  violence , par  clandestinité  ou  à titre  précaire.  » Si 
sa  possession  était  vicieuse  à l’égard  de  son  adversaire,  loin  de  la  maintenir, 
le  préteur  ordonnerait  au  possesseur  d’en  faire  la  restitution. — Qu’entend-ou 
par  possession  précaire  , precarium  ? La  possession  précaire  est  » Celle 
« qu’une  personne  accorde  à une  autre,  en  lui  permettant  de  jouir  et  de  se 
« servir  de  la  chose  tant  qu’il  plaira  au  concédant.  «Celui-ci  tient  en  quelque 
sorte  le  concessionnaire  sous  sa  dépendance,  en  ce  sens  qu'il  peut,  quand 
bon  lui  semble,  révoquer  son  bienfait.  Le  précaire  diffère  essentiellement 
du  commodat  : le  commodataire  acquiert  le  droit  de  se  servir  de  la  chose 
tant  qu’il  en  a besoin,  ou  du  moins  pendant  le  délai  fixé  entre  les  parties 
contractantes,  sans  que  le  commodant  puisse  la  réclamer  avant  l’expiration 
de  ce  temps.  Au  contraire  , celui  qui  reçoit  la  possession  précairement , 
precario , n’acquiert  pas  de  droit  ; il  jouit  ou  se  sert  de  la  chose  par  une 
pure  tolérance  du  concédant,  qui  peut  la  faire  cesser  à son  gré.  Au  reste, 
celui-là  possède  précairement,  non-seulement  qui  a demandé  par  lettres  ou 
par  paroles  la  possession  de  la  chose,  mais  encore  qui  possède  à la  connais- 
sance dn  maître  qui  laisse  faire. — Le  précaire,  qui  vient  de  procès,  prières, 
tire  son  origine,  selon  les  uns,  de  l'habitude  qu'avait  anciennement  le  pa- 
tricien de  céder  la  jouissance  de  certaines  choses  à ses  clients,  parce  qu'il 
devait  leur  procurer  les  moyens  d’existence.  Selon  les  autres,  ce  qui  a 
donné  naissance  au  précaire  est,  d’une  part,  la  nécessité,  pour  le  débiteur, 
de  remettre  sa  chose  à son  créancier  pour  lui  donner  les  sûretés  résultant 
du  contrat  de  gage,  et,  d'autre  part,  les  besoins  souvent  urgents  et  impré- 
vus qui  lui  survenaient  d'avoir  la  possession  de  sa  chose  : alors,  le  créan- 
cier ne  pouvait,  sans  inhumanité,  refuser  à son  débiteur  la  possession 
précaire  de  l’objet  du  gage. 

A notre  avis , la  première  de  ces  opinions  n’explique  pas  suffisam- 
ment l’origine  du  précaire;  et  la  dernière  expose  une  circonstance  qui 
probablement  a contribué  h conserver  plutôt  qu’à  faire  naitre  l'usage  du 
précaire.  Voici  donc  , à notre  avis  du  moins,  la  grave  raison  qui  a dû  faire 
introduire  le  précaire.  Primitivement,  comme  nous  l’avons  déjà  dit , le 
commodat,  ainsi  que  le  dépôt  et  le  gage,  se  constituaient  par  la  veute  so- 
lennelle per  œs  et  libram.  Le  vendeur  insérait  la  clause  de  rémancipalion 
dans  la  convention  verbale  de  la  vente  , c’est-à-  dire  dans  la  fiducie  qui 
est  la  loi  dit  la  mancipation,  1er  maneipn  ; il  stipulait  donc  que  l'acheteur 
lui  rématiciperait  la  chose  après  s’en  être  servi.  Le  commodataire  devenait 
ainsi  propriétaire  de  la  chose,  et  par  conséquent  il  pouvait  l'aliéner.  Alors, 
le  commodant  n'avait  aucune  actiou  contre  les  tiers  acquéreurs;  eu  effet , il 
aurait  succombé  en  agissant  contre  eux  par  la  revendication  , c'est-à-dire 
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en  se  prétendant  dominus  ex  jure  Quiritium;  car,  par  la  vente  per  ces  et 
libram,  il  a transféré  au  commodataire  le  domaine  quiritaire  de  sa  chose. 
11  est  vrai  que  la  clause  de  rémancipation  lui  doune  une  action  personnelle 
contre  le  commodataire;  mais  si  celui-ci  est  insolvable , c’est  le  commodanl 
qui  supporte  la  perte.  Or,  pour  ne  pas  s’exposer  ainsi  à perdre  la  chose 
dont  il  accorde  gratuitement  l'usage,  le  propriétaire  a probablement  dit  à 
celui  qui  venait  le  supplier  de  lui  donner  quelque  chose  en  commodat  : 
« Je  ne  veux  pas  vous  manciper  ma  chose  ; mais  vous  pouvez  la  prendre 
« et  vous  en  servir.  » Le  propriétaire  qui  avait  ainsi  prêté  sa  chose  pouvait 
la  revendiquer  quand  bon  lui  semblait  et  contre  tout  détenteur.  Ainsi, 
selon  nous,  les  mêmes  inconvénients  qui  ont  fait  introduire  les  contrats  de 
commodat,  de  dépôt  et  de  gage,  avaient  déjà  fait  introduire  antérieure- 
ment l’usage  du  précaire. 

V.  Possidere  autem  videtur  qnisque  non  solum,  si  ipse  possideal.  sed  et 
si  ejus  Domine  aliquis  in  possessione  sil,  licet  is  cjus  juri  sulijectus  non  sit, 
qiftlis  cslcolomis  et  inquilinus;  per  eos  quoque,  apud  quos  deposiierit  quis, 
aut  quibus  cominodavcril,  ipse  possidere  videtur  : et  hoc  est  quoil  dicilur, 
relinere  possessionem  posse  aliquem  per  quenilibcl  qui  ejus  nomine  sit  in 
possessione.  Quin  etiain  anime  quoque  relincri  possessionem  plaeet,  id  est 
ut  qnamvis  neque  ipse  sil  in  possessione,  neque  ejus  nomine  alius  , tameu 
si  non  relinqueudæ  possessions  animo,  sed  poslea  reversurus  inde  discesse- 
i il,  relinere  possessionem  videtur.  Adipisci  vero  possessionem  per  quos 
aliquis  polest  secundo  lihro  exposuimus.  Nec  ulla  dubitatio  est  qi.'in  animo 
solo  possessionem  adipisci  nemo  polest. 

I.e  mot  posséder,  possidere,  qui  signifie  avoir  une  chose  en  son  pouvoir, 
comprend,  dans  sou  sens  le  plus  étendu,  trois  espèces  de  possessions,  qui 
sont  la  possession  proprement  dite,  la  possession  naturelle  et  la  possession 
purement  naturelle.  1°  La  possession  proprement  dite  , la  seule  qui  soit 
utile  pour  l’usucapion , a lieu  quand  une  personne  détient  par  clle-mémc 
ou  par  d'autres,  en  vertu  d’une  juste  cause  et  avec  l’idée  de  propriété. 
2*  La  possession  naturelle  ne  produit  pas  l’usucapion;  elle  est  néanmoins 
protégée  par  des  interdits , comme  la  possession  proprement  dite  : elle  a 
lieu,  par  exemple  , en  cas  de  donation  faite  entre  époux  durant  le  mariage. 
3°  La  possession  purement  naturelle,  qui  ne  donncgénéralement  pas  les  in- 
terdits, est  celle,  par  exemple,  du  commodataire,  du  dépositaire,  du  fer- 
mier et  du  locataire.  L’usufruitier  et  l’usager  possèdent  aussi  naturellement; 
car  ils  n’ont  pas  Yanimus  dominii;  cependant  ils  obtiennent  des  interdits 
quasi-possessoires;  le  créancier  gagiste  obtient  des  interdits  possessoires  : 
ces  personnes  sont  in  possessione  ,•  mais  elles  ne  possèdent  pas  à propre- 
ment parler , car  une  autre  personne  possède  par  elles.  Ainsi  donc  nous 
avons  la  possession  proprement  dite,  non-seulement  quand  nous  détenons 
la  chose  par  nous-mêmes  , mais  encore  quand  un  autre  la  détient  en  notre 
nom,  bien  qu’il  ne  soit  pas  soumis  à notre  puissance , comme  le  colon  , le 
locataire,  le  dépositaire  et  le  commodataire.  Quand  une  personne  tient  de 
nous  une  possession  purement  naturelle , nous  conservons  la  possession 
proprement  dite  animo  et  corpore,  c’est-à-dire  par  notre  iulcution  de 
rester  possesseurs  et  par  le  fait  de  ceux  qui  détiennent  pour  nous.  \ oilà 
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pourquoi  l’on  dit  : » Nous  pouvons  retenir  la  possession  par  toute  per- 
« sonne  possédant  en  notre  nom , Retinere  possessionein  passe  aliquem 
« per  quemlibet  qui  ejtis  nomine  sit  in  possessione.  » 

Comment  perdons-nous  la  possession  proprement  dite  d’une  chose? 
Nous  la  perdons,  soit  lorsque  nous  cessons  d’avoir  Vanimus  possidendi, 
c’est-à-dire  l’intention  de  posséder , soit  lorsque  nous  cessons  de  détenir 
la  chose  par  nous- mêmes  ou  par  autrui.  Or  nous  cessons  de  détenir: 
1 “ un  meuble  inanimé , quand  nous  cessons  de  l’avoir,  par  exemple  si 
nous  le  perdons;  2®  un  meuble  animé,  par  exemple  un  animal,  sauvage, 
quand  il  a perdu  l’esprit  de  retour  ou  repris  sa  liberté  naturelle  ; 3°  un 
immeuble,  quand  un  autre  s'en  empare  à notre  connaissance  et  que  nous 
n'élevons  aucune  réclamation.  Ainsi,  nous  pouvons  retenir  la  possession 
des  immeubles  par  l’intention  seule,  animo  solo,  c’est-à-dire  sans  les  dé- 
tenir ni  par  nous-mêmes,  ni  par  aucune  autre  personne  agissant  en  notre 
nom  et  pour  nous  : c'est  ce  qui  a lieu  lorsque  ce  n'est  pas  dans  l’inten- 
tion d'en  abandonner  la  possession  que  nous  nous  sommes  éloignés  de  la 
chose , mais  pour  y revenir.  Toutefois,  dès  qu’un  tiers  s’empare  de  notre 
immeuble , que  nous  connaissons  ce  fait  et  que  nous  n’élevons  à cet  égard 
aucune  réclamation  , nous  perdons  par  là  la  possession , car  nous  sommes 
présumés  y renoncer.  — Au  reste,  nous  avons  déjà  exposé  au  second  livre 
par  quelles  personnes  nous  pouvons  acquérir  la  possession;  nous  savons  , 
d’ailleurs,  qu’elle  ne  peut  jamais  être  acquise  par  la  seule  intention,  animo 
solo,  et  qu'il  faut  encore  le  fait  de  l'appréhension. 

VI.  Kecnperandæ  possessions causa  solel  interdici,  si  quis  ex  possessione 
fundivel  anlium  vi  dojeelus  fuerit:  naraei  proponitur  inlerdictum  i niik  xi, 
perquod  is  quidejecit  cogitur  ci  resliluerc  possessionem,  licel  isali  eu  qui 
vi  dt-jeeil,  vi,  vcl  clam,  vel  precario  possidebat.  Sedcx  sacris  conslitulioni- 
bus,  ut  supra  diximus,  si  quis  rem  per  viiu  occupaveril,  si  quidem  iu  bonis 
ej us  est,  dominiu  ejus  privatur  ; si  aliéna,  post  cjus  restiiuiionem  eliain 
n'stimaiioncm  rei  dare  vim  passo  compellitur.  Qui  autem  aliquem  de  posses- 
sione per  vint  dejeeerit,  lenetur  lege  Julia  de  vi  privata,  aulde  vi  publica  ; 
sed  de  vi  privata,  si  sine  armis  vint  fecerit;  sin  autem  cum  a nuis  eum  de 
possessione  expuleril,  de  vi  publica.  Arinorum  autem  appellationc  non 
solum  scuta,  et  gladios  et  galeas  signiflcarijnielligimus,  sed  et  fustes  et 
lapides. 

3°  Interdits  tendant  à faire  recouvrer  la  possession.  Pour  faire  recou- 
vrer la  possession,  recupcraiulœ  possessionis  causa,  le  préteur  a intro- 
duit l’interdit  unde  vi,  qui  est  accordé  à celui  qui  a.élé  expulsé  par  violence 
de  la  possession  d’un  héritage  urbain  ou  rural.  Par  cet  interdit,  accordé  à 
la  personne  qui,  depuis  moins  d’une  année,  a été  expulsée,  le  possesseur 
d’un  immeuble  est  contraint  d’en  restituer  la  possession  à la  personne  vio- 
lemment dépossédée,  quand  même  cette  personne  aurait  obtenu  elle-même 
la  chose  de  son  adversaire  par  violence,  par  clandestinité  ou  par  prières. 

En  effet,  quoique  l’on  puisse  repousser  la  force  par  la  force , employer  les 
armes  pour  repousser  une  agression  à main  armée,  il  n’est  pourtant  jamais 
permis,  à une  personne  violemment  dépossédée,  de  recourir,  après  la  fin 
de  l’affaire,  aux  moyens  violents,  pour  reprendre  la  possession  de  la  chose. 
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— Cet  interdit  n’est  pas  applicable  quand  il  s’agit  des  meubles.  «Mais,»  dit 
Justinien,  « d'après  les  constitutions  sacrées,  ainsi  que  nous  l'avons  dit 
« plus  haut,  » litre  2,  § 1,  page  502,  « si  quelqu’un  s'empare  d'une  chose 
« par  violence,  il  en  perd  la  propriété  si  la  chose  lui  appartient,  et,  si  elle 
« ne  lui  appartient  pas,  il  doit  la  restituer  à celui  qui  a souffert  la  violence 
« et  lui  en  payer  en  outre  l’estimation.  » — Au  reste,  celui  qui  usedevio?- 
lcnce  pour  expulser  quelqu'un  d'un  héritage  est  passible  des  peines  portées 
par  la  loi  Julia  pour  réprimer  la  violence  privée  ou  publique  : or  la  violence 
est  privée  si  elle  est  exercée  sans  l’emploi  des  armes  ; elle  est  publique,  au 
contraire,  si  elle  est  exercée  k tnain  armée.  Ou  entend  par  armes,  non- 
seulement  les  boucliers,  les  glaives  et  les  casques  ; mais  encore  les  bâtons 
et  les  pierres.  La  loi  Julia  a introduit,  contre  la  violence,  une  accusation 
publique,  dont  nous  parlerons  au  litre  18,  § 8. — Il  est  à remarquer  qu'il 
y a on  interdit  tout  à la  fois  adipiscendæ  et  reiinrwlcr  possessinnis.  Avant 
Justinien,  lorsque,  dans  une  contestation,  le  défendeur  à une  action  réelle 
refusait  de  donner  la  caution  jndiiatum  solei,  alors  le  préteur  lui  ordon- 
nait par  un  interdit  de  transférer  la  possession  de  la  chose  au  demandeur 
offrant  lui-méme  caution.  Si  celui-ci  n’avait  jamais  eu  la  possession  de  la 
chose,  il  l’acquérait  ; dans  le  cas  contraire,  ilia  recouvrait. 

VII.  Toi  lia  divisio  inlcrdiclorum  liæc  est,  quoi!  aul  simplifia  sont,  aut 
duplicia.  Simplifia  sont,  veluli  in  quibus  aller  aotor,  aller  mis  est;  qnaiia 
smil  oiimia  restiuiloria  aut  csliibiloria  : uamquc  aclor  est  qui  «lesulerai  aut 
exhibfri,  aut  restilui;  mis  is  a quo  ilesidetaïur  m restituât,  aul  exhibeat. 
Proliiiiiliirioriini  iiulem  inlerdicliiruni  alia  simplifia  suut,  alia  duplicia.  Sim- 
plifia suut,  veluli  cum  prnliibel  prœtor  in  loco  sacro,  vel  in  Humilie  publiée 
ripnve  ejtis  aliquid  lieri  (nam  aclor  est  qui  desiilcrai  ne  quid  liai,  mis  qui 
aliquid  facere  eonattir);  duplicia  suut,  veluli  mi  possidelis  interdiclum,  et 
iilriilii.  Idco  antein  dupliria  voennlur,  quia  par  ulriusque  liiigatoris  in  bis 
cmiilitio  est,  nec  quisquain  piaiclpue  mis  vel  aclor  inlcJligilur,  sud  unus- 
quisqiic  lam  roi,  qiiaui  acturis  pai  Leni  sustiuet. 

III.  Interdits  simples  ou  doublet. — l.es  interdits  simples,  simplicia,  sont 
ceux  dans  lesquels  l’un  des  plaideurs  est  demandeur,  et  l’autre  défendeur, 
in  quibus  aller  actor,  aller  reus  est.  Or,  tels  sont  les  interdits  reslitu- 
toires  et  exhibitoircs.  En  effet,  dans  ces  interdits , celui-là  est  deman- 
deur, aclor  , qui  veut  obtenir  la  restitution  ou  l'exhibition  d’une  chose  ; 
celui-là,  au  contraire,  est  défendeur , reus , auquel  on  demande  la  resti- 
tution ou  l’exhibition.  — Quant  aux  interdits  prohibitoires , les  uns  sont 
simples  , les  autres  sont  doubles  ; or  ils  sont  simples,  simplicia  , lorsque 
le  préteur  défend  de  faire  certains  travaux  dans  un  lieu  sacré,  dans  le  lit 
d’un  fleuve  ou  sur  la  rive  : alors,  en  effet , celui  qui  prétend  empêcher 
les  travaux  est  demandeur,  aclor,  et  relui  qui  veut  les  exécuter  est  dé- 
fendeur , rens.  Los  interdits  doubles  , duplicia  , sont  ceux  uli  possidelis 
et  utrubir  Ces  interdits  sont  appelés  doubles  , parce  que  les  deux  parties 
sont  placées  dans  la  mémo  position  : aucune  d’entre  elles  n’est  plutôt  de- 
mandeur que  défendeur  ; car  chacune  d’elles  joue  également  le  rôle  de 
demandeur  et  de  défendeur , et  supporte  le  fardeau  de  la  preuve  , puis- 
que chacune  d’elles  doit  prouver  qu’elle  était  en  possession  au  moment  du 
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trouble.  Les  interdits  sont  par  conséquent  doubles  ou  mixtes,  comme  les 
trois  actions  familiæ  erciscundæ  , commuai  disidundo  et  ftnium  ra- 
gundorum. 

VIII.  De  ordine  et  veteri  exitu  inlerdictorum  supervacuum  est  hodic 
dicere  : nam  quutiens  extra  ordiiiem  jus  dicitur  ( qualia  sont  liodie  omiiia 
judicia  ),  non  est  ueccsse  reddi  iuleidictum,  sed  période  judicatur  sine  in- 
lerdictis,  atque  si  utilis  actio  ex  causa  interdicii  reddila  fuisset. 

« La  procédure  et  l'issue  des  interdits , » dit  Justinien , « ne  sont  plus 
« maintenant  en  usage.  Il  est  par  conséquent  superflu  d'en  parler;  en 
■ effet,  lorsque  la  procédure  est  extraordinaire,  comme  cela  a main- 
« tenant  lieu  dans  toute  sorte  de  contestations , il  est  inutile  de  prononcer 
> un  interdit.  On  juge  donc  sans  interdit , comme  si  uue  action  utile  avait 
• été  donnée  par  suite  d’un  interdit.  » 


TITRE  XVI.  — De  la  peine  des  plaideurs  téméraires. 


Nunc  admonendi  sumus,  magnam  curain  egissc  cos  qui  jura  suslinebant, 
ne  facile  boulines  ad  bligaiidum  procédèrent;  quodel  nobis  studio  est.  bique 
eu  maxime  fleri  polcsl,  quod  lemerilas  latn  agculiuin,  quaiu  connu  cuin 
quibus  ageretur,  modo  pecuniaria  puma,  modo  jurisjuiandi  reiigioue,  modo 
luelu  iiifainiæ  cocrcetur. 

« Maintenant,  » dit  Justinien,  « faisons  rem  arquer  que  les  législateurs  ont 
« toujours  apporté  un  graud  soin  à empêcher  qu'on  ne  se  jetât  dans  les  procès 
• avec  trop  de  légèreté.  Or  tel  est  aussi  notre  but.  Pour  y parvenir,  le 
u meilleur  moyen  consiste  à punir  la  témérité  soit  des  demandeurs , suit 
« des  défendeurs;  et  cela,  tantôt  par  uue  peine  pécuniaire , tantôt  par  la 
« religion  du  serment , et  tantôt  enfin  par  la  crainte  de  l'infamie.  » 

I.  Eure  cnim  jusjurandum  omnibus,  qui  coiiTuniunlur,  ex  noslra  conslitu- 
tione  deferlur  : nain  reus  non  aliter  suis  allegalionibus  ulitur,  nisi  prius  ju- 
raveril  , quod  piilans  su  boita  instanlia  uti  ad  conlradiccndum  pervenil.  At 
adversus  mficianU-s  ex  quibusdam  causis  d ti pli  vol  ti  i pli  actio  conslipiitur, 
veluli  si  damtii  injuria;,  aul  Icgatorum  locis  vencrabilibus  relictorum  uomine 
agelur  ( slalim  auleiii  ab  inilio  pluris  quam  simpli  est  actio,  veluli  ftirli 
manifcsli  quadrupli,  nec  inanifcsli  dupli:  nam  ex  iiis  cousis  et  aliis  quibus- 
dam, sivc  quis  negel,  sivc  Catealur,  pluris  quant  simpli  est  actio  ).  Item  acto- 
ris  quoque  calumnia  coercetur  : nam  c liant  actor  pro  caliimuia  jnraré  cogi- 
tur  ex  noslra  constitutione.  Ulriiisque  etiam  pat  lis  advoculi  jusjurandum 
subeunt,  quod  alia  no > Ira  constitutione  compreliciisiim  est.  Rate  aillent 
otunia  pro  veteris  calomniai  actione  introducta  suit! , qute  in  desueludinem 
abiit,  quia  in  parlent  decimam  liiis  aciorem  mulctabai,  quod  nusquaui  fac- 
tum esse  invenimiis  ; sed  pro  bis  inlroductum  est  et  piæl'atum  jusjurandum, 
et  ut  iuiprobus  litigator  etiam  daimium  et  impciisas  luis  inferre  advcrsarlo 
silo  cogalur. 

1*  « En  effet,  » continue  Justinien,  « d’après  notre  constitution,  le  ser- 
« ment  est  déféré  à tous  les  défendeurs  : ils  ne  sont  admis  k faire  valoirieurs 
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« moyens  de  défense  qu'après  avoir  juré  qu’ils  viennent  s’opposer  à la  de- 
« mande,  dans  la  persuasion  que  leur  cause  est  bonne.  » 2"  Dans  certaines 
actions , la  dénégation  porte  l’action  au  double,  dupli;  Justinien  ajoute,  « et 
o même  au  triple , vel  tripli;  » mais  c’est  là  une  erreur,  car  jamais  au- 
cune action  ne  s’est  élevée  au  triple  par  la  négation  du  défendeur.  Or  la 
négation  fait  élever  la  condamnation  au  double,  par  exemple,  dans  l’action 
du  dommage  injustement  causé;  le  simple  retard  produit  le  même  effet 
lorsqu’il  s'agit  de  legs  faits  aux  établissements  vénérables.  11  y a d'autres 
actions  qui , dès  le  principe , s’élèvent  au-dessus  du  simple  ; par  exemple, 
celle  de  vol  manifeste , qui  est  du  quadruple , et  celle  de  vol  non  manifeste, 
qui  est  du  double  : dans  ces  deux  actions  et  dans  quelques  autres , l’ac- 
tion est  toujours  plus  que  du  simple , que  le  défendeur  nie  ou  même  avoue. 
.'S0  On  réprime  aussi  à l'égard  du  demandeur  l'esprit  de  chicane,  calumnia. 
Or  celui-là  agit  par  calomnie  ou  esprit  de  chicane , qui  intente  une  action 
criminelle  ou  civile  pour  opprimer  son  adversaire  , lorsqu’il  sait  qu’il  est 
mal  fondé,  et  qu’il  base  l’espoir  de  son  succès  sur  l'erreur  ou  l’iniquité  du 
juge.  « L’esprit  de  chicane  est  également  réprimé  relativement  au  deman- 
« deur,»  dit  Justinien;  «'car,  ainsi  que  le  défendeur,  il  est  soumis  au  serment 
« sur  la  calomnie.  4 "Enfin  les  avocats  de, chaque  partie,  » continue  Justi- 
nien, « doivent  aussi  prêter  le  serment  déterminé  par  une  autre  de  nos  con- 
u solutions.  Voilà  les  formalités  que  nous  avons  introduites  pour  remplacer 
« l’ancienne  action  de  calumnia,  tombée  en  désuétude  : celte  action  frappait 
« le  demandeur  agissant  par  esprit  de  chicane  d'une  peine  consistant  dans 
« le  dixième  de  la  valeur  du  litige;  peine  dont  nous  n’avons  jamais  vu  l’appli- 
« cation.  A la  place  de  cette  action  on  a introduit  l’usage  du  serment;  en  outre, 
<■  le  plaideur  qui  est  téméraire  , c’est-à-dire  qui  succombe , est  tenu  de 
« rembourser  à son  adversaire  les  dommages  et  les  frais  du  procès.  » — 
Sons  Justinien,  le  serment  du  demandeur,  celui  du  défendeur  et  celui  des 
avocats,  se  prêtent  sur  les  Saints-Evangiles,  en  prenant  Dieu  à témoin  que 
l’on  croit  agir  dans  une  bonne  cause.  La  partie  qui  refuse  de  prêter  le  ser- 
ment est  par  là  censée  désavouer  sa  cause  et  perd  par  conséquent  son 
procès. 

II.  Ex  quibusdam  judiciis  damnati,  ignominiosifmnt,  veluli  furti,  vi  bono- 
rinn  raptorum,injurianim,dedolo;itcm  lulehc,  mandali,  depositi,  di redis  non 
contrariis  actionibus;  item  pro  soeio,  quæ  ab  uiraque  parle  directs  est  (cl  ob 
id  qoilibet  ex  sociis,eo  judicio  damnants,  ignomima  notatur).  Scd  furti  qui- 
dem,  aut  vibonorum  raptorum,  aut  injuriarum,  aut  de  dolo,  non  solurn 
damnati  notantur  ignontinia,  sed  etiam  pacti,  et  recte  ; plurimum  cniui  inter- 
est,  uiruni  ex  dclicio  aliqtiis,  an  ex  contracte  debitor  sit. 

Dans  certaines  actions , la  partie  condamnée  est  notée  d’infamie  ; par 
exemple,  dans  les  actions  de  vol,  de  rapt,  d’injures  et  de  dol.  Il  en  est 
de  même  dans  les  actions  directes  de  tutelle,  de  mandat  et  de  dépôt  ; mais 
cela  n’a  pas  lieu  dans  les  actions  contraires , c'est-à-dire  dans  celles  qui 
sont  intentées  par  le  tuteur,  par  le  mandataire  ou  par  le  dépositaire;  ce- 
pendant l'action  contraria  mandati,  dirigée  parle  fidéjusseur  contre  le 
débiteur  dont  il  a payé  la  dette,  entraînerait  l’infamie.  Il  en  est  encore  de 
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môme  de  l'action  pro  socio  : comme  cette  action  est  directe  de  part  et 
d'autre,  il  s'ensuit  que  tout  associé  qui  subit  une  condamnation  est  noté 
d’infamie.  L’action  directe  de  commodat  n’est  pas  infamante,  par  la  raison 
que  le  commodatairc  est  responsable  de  la  faute  la  plus  légère,  cousidéréc 
ii i absiracio.  — Dans  les  actions  de  vol , de  biens  enlevés  par  violence, 
d’injures  et  de  dol,  sont  notés  d’infamie  non-seulement  ceux  qui  ont  été 
condamnés , mais  encore  ceux  qui  ont  transigé , non  solum  damnati  no- 
tanlur  ignominia  , sed  etiam  pacti.  Celui  qui  transige  est  censé  faire 
l'aveu  du  délit.  Or,  comme  celui  qui  est  obligé  par  un  délit  diffère  beau- 
coup de  celui  qui  est  obligé  par  un  contrat,  c'est  avec  raison  que,  dans  ces 
actions,  celui  qui  transige  est  noté  d’infamie. 

III.  Omnium  autem  aclionum  inslituendarum  principium  ab  ea  parte 
edicli  uroflciscilur,  qua  prætor  edicit  de  in  jus  vccando  : ulique  eniin  in  pri- 
mis  adversarius  in  jus  vocandus  est,  id  est  ad  eum  vocandus  est,  qui  jus 
diciurus  sit.  Qua  parte  pnelor  parenlibus  et  patronis,  item  liberis  parenli- 
busque  palronorum  et  palrouaruin  hune  præslal  honorent,  ut  non  aliter 
lieeat  liberis  liberlisque  eus  in  jus  vocare,  quant  si  id  ab  ipso  pra'lore  poslu- 
lavcrint  et  iinpetraverinl;  et,  si  quis  aliter  vocavcrit,.  in  eum  pœnain  solido- 
rum  quinquugiuta  conslituit. 

Pour  commencer  à intenter  une  action  , il  est  un  premier  point  à ob- 
server : il  se  trouve  exposé  dans  la  première  partie  de  l'édit , où  le  pré- 
teur traite  de  la  vocation  devant  le  magistral,  qua  prætor  edicit  de  in 
jus  vocando.  En  effet,  avant  tout,  il  faut  appeler  son  adversaire  in  jus, 
c’est-à-dire  devant  le  magistrat  qui  déclarera  le  droit.  Dans  cette  partie 
de  l'édit , le  préteur  veut  que  les  ascendants  et  les  patrons,  et  même  les 
ascendants  ou  descendants  du  patron  ou  de  la  patronne  ne  puissent  , à 
cause  du  respect  qui  leur  est  dû  , être  appelés  in  jus,  par  leurs  enfants 
ou  par  leurs  affranchis  , qui  n’en  auraient  pas  préalablement  demandé  et 
obtenu  la  permission  du  préteur  lui-même.  Ceux  qui  enfreindraient  cette 
disposition  prohibitive,  subiraient  une  peine  de  cinquante  sous  d’or,  soli- 
doruin  quinquaginla. 

TITRE  XVII.  — Ve  V office  du  juge. 


Superesl  ut  de  oflicio  judicis  dispiciamus.  Et  quidem  in  primis  illud 
observai  e débet  judex,  ne  aliter  judiccl,  quam  legibus,  aut  constitution!  bus, 
:.ut  moribus  prodilum  est. 

Il  nous  reste  à traiter  de  l’office  du  juge.  Ce  que  le  juge  doit  surtout 
observer,  c’est  de  ne  jamais  juger  que  d’après  les  règles  établies  par  les 
lois , par  les  constitutions  et  par  les  usages.  Or,  on  entend  par  lois , non- 
seulement  les  lois  proprement  dites,  c’est-à-dire  votées  dans  les  comices 
par  centuries,  mais  encore  les  plébiscites  elles  sénatus-consultes.  I.c  juge 
n'est  tenu  de  suivre  les  règles  du  droit  prétorien  que  dans  les  actions  in 
factum  , dans  les  actions  de  bonne  foi  cl  daus  celles  qui  contiennent  des 
exceptions.  Sous  Justinien,  comme  ou  ne  délivre  pas  de  formule  et 
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comme  le  droit  honoraire  a généralement  passé  dans  le  droit  civil , le 
juge  doit  suivre  également  les  règles  du  droit  civil  et  celles  de  l’équité. 
Lorsque  le  juge  viole  lés  principes  du  droit  civil,  sa  sentence  est  nulle  , 
sans  qu’il  soit  besoin  d’agir  en  appel  ; le  procès  peut  donc  être  recom- 
mencé. Si  c’est  à dessein  qu’il  a violé  la  loi , il  subit  la  peine  de  la  dépor- 
tation. 

I.  ldeo  si  noxali  jndicio  addictns  est,  ob«eivare  débet,  ut,  si  condemnan- 
<1  us  videbiltir  doiuimis,  iia  dcbeai  oondeninare  : Publiuui  Msevium  Lucio 
Tilio  decein  aureis  condeumo,  aut  noxam  dedere. 

Dans  une  action  noxalc  , la  loi  des  Douze-Tables  permet  au  maître  de 
l’esclave  délinquant  de  se  libérer  soit  en  payant  le  montant  de  la  con- 
damnation , soit  en  abandonnant  l’esclave,  l.e  juge  doit  donc  avoir  soin , 
lorsqu'il  croit  devoir  condamner  le  maître  , de  porter  ainsi  sa  sentence  de 
condamnation  : Je  condamne  Publius  Mévius  à payer  dix  sous  d’or  à 

« Lucius  Tiltus , ou  à faire  l'abandon  noxal , Publium  Mtrvium  Lucio 
« Tilio  decem  aureis  condemnn , aut  nnxæ  dedere.  • Publius  Mévius 
a le  choix  de  payer  les  dix  sous  d’or  ou  d’abandonner  l’esclave  ; mais , par 
l'action  judicati , Lucius  Titius  ne  peut  demander  que  les  dix  sous  d'or  ; 
car  c'est  là  ce  qui  fait  l’objet  direct  et  obligatoire  de  la  condamnation. 

II.  El  si  in  rem  actuin  sit,  sivc  contra  petitorem  judicabit,  absolvcre  debel 
possessoreni,  sive  contra  possessorein,  jubere  eum  debel,  ut  rem  ipsam 
restituai  cuni  fructibus.  Sed  si  in  præsenti  negcl  se  possessor  rcslituere 
posse,  cl  sine  frustraiione  videbitur  tempos  resliluendi  causa  petere,  indul- 
gendum  est  ei.  ui  tauicu  de  litis  teslimaiione  caveal  cum  fidejussore,  si 
intra  tcmpiis,  quod  ei  dalum  est,  non  resliluissel.  Et  si  beredilas  peltta  sit, 
cadem  cirea  fructus  iiiterveiiiunt,  quæ  diximus  inlcrvcnirc  iu  siugtilarum 
reruni  petitione.  lilorum  auteni  fruetuum,  qnos  culpa  sna  possessor  non 
pereeperil,  in  utraqne  actioue  eadent  ratio  pæae  babelur,  si  piœdo  fucrit.Si 
vero  bona  fide  possessor  fuerit,  lion  habelur  ratio  consnuiploiuni,  neque 
non  pcrccplorum;  post  inchoatam  aillent  pelilionem,  ctiam  illorum  ratio 
hahetnr,  qui  culpa  possessoril  percepti  non  suul,  vel  percepti  consunipii 

SUIIl. 

Dans  les  actions  réelles  , si  le  juge  prononce  contre  le  demandeur  , il 
doit  absoudre  le  possesseur.  Si , au  contraire , il  décide  contre  le  pos- 
sesseur , il  doit  d’abord  prononcer  son  arbitrium  ou  jussus,  par  lequel  il 
ordonne  au  possesseur  de  restituer  au  demandeur  la  chose  avec  ses 
fruits.  Mais  si  le  possesseur  dit  qu'il  se  trouve  dans  l'impossibilité  de  faire 
immédiatement  la  restitution,  lorsque  le  juge  trouve  que  cette  allégation 
est  fondée  et  quelle  n'a  pas  [tour  but  de  faire  {raioer  le  procès  en  lon- 
gueur , le  juge  fixe  , pour  la  restitution  , un  délai  au  possesseur  ; mais 
alors  celui-ci  doit  garantir  par  ftdéjusseur  l’estimation  du  litige  , pour  le 
ras  où  il  ne  ferait  pas  la  restitution  dans  le  délai  fixé. — Si  le  défendeur  a la 
chose  en  sa  possession  , et  refuse  néaumoins  d'en  faire  la  restitution  , le 
demandeur  peut  faire  exécuter  Y arbitrium  par  la  force  publique,  vi  ar- 
mât a.  S’il  ne  l’a  plus  , le  juge  le  condamne  à payer  la  valeur  de  la  chose 
et  des  fruits  ; si  c'est  par  dol  qu’il  a cessé  d'avoir  la  chose  en  sa  possea- 
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sion  , le  demandeur  jure  in  litem , c'est-à-dire  affirme  par  serment  quel 
est  le  montant  de  son  intérêt  à avoir  la  chose.  — Quels  sont  les  fruits  que 
doit  restituer  le  possessepr  ? Il  faut , à cet  égard  , distinguer  s’il  s’agit 
d’un  possesseur  de  bonne  ou  de  mauvaise  fol  1°  Si  le  possesseur  est  de 
bonne  foi,  il  doit  rendre  compte  des  fruits  encore  existants  au  moment  de 
la  litisconiestntio  et  de  ceux  qu'il  a ensuite  perçus  ou  négligé  de  per- 
cevoir, 2“  S’il  est  de  mauvaise  foi,  il  doit  rendre  compte  de  tous  les  fruits 
qu’ils  a perçus  et  de  ceux  qu’il  a négligé  de  percevoir  , depuis  son  entrée 
en  possession  , ou  du  moins  depuis  la  cessation  de  la  bonne  foi.  Telle  est 
la  règle  quand  il  s'agit  d’une  action  réelle  concernant  un  objet  certain  et 
déterminé.  — Dans  la  pétition  d'hérédité  , il  en  est  à peu  près  de  même. 
Si  le  défendeur  est  de  mauvaise  foi  , il  doit  rendre  compte  de  tous  les 
fruits  perçus  ou  non  perçus  par  suite  de  sa  négligence.  S’il  est  de  bonne 
foi,  il  doit  toujours  rendre  tous  les  profits  qu'il  a retirés  jusqu'à  la  li- 
tiscontestatio  , car  l’hérédité  estuue  universalité  qui  s’augmente  de  tous 
les  fruits  ; de  là  cet  adage  : • Les  fruits  augmentent  les  forces  de  l’hé- 
« rédité,  Fructiis  atigeni  vires  heredilatis.  > Il  doit  aussi  rendre  compte 
des  fruits  existants  lors  de  la  liliscontesiatio,  et  de  ceux  qu’il  a ensuite 
perçus  ou  négligé  de  percevoir. 

111.  Si  ad  extiibendum  actiim  fueril,  non  sulliuit  si  exhibeat  rem  is  cum 
quo  acium  est;  sud  opus  est  ut  ciium  causant  rei  debeat  exhibere,  id  est  ut 
cam  causant  liabeal  actor,  quant  habilurus  esset,  si,  cum  priiiium  ad  cxlti- 
bendtiin  egisset,  exhijtita  rcs  fuisset  : ideoque  si  inter  muras  usttcapia  sit 
res  a possessore,  nihilominus  condcmnaliir.  Præterea  fruclus  inédit  tempo- 
ris,  id  est  ejns  qui  post  acception  ad  exliibendnm  judicium,  ante  rem  judica- 
taui.  jnlercessil,  ralionem  baburc  debeljndex.  Qund  si  negul  is  cum  quo  ad 
exliibundunt  actum  est,  in  præsenti  exhibera  se  possu,  cl  tempus  exlnbendi 
causa  petat,  idqite  sine  frustnuione  postularc  videauir,  dari  ei  début,  ut 
tanien  caveatse  restituturum;  qund  si  nuque  statim  jussu  judids  rem  exhi- 
beal,  nuque  postea  exhibiturum  sc  caveat,  coudeninaiidus  sit  in  id,  quod 
actoris  i murerai,  ab  iuitio  rem  cxbibilam  esse. 

Quelquefois,  afin  de  ne  pas  intenter  au  hasard  l’action  en  revendication 
d’une  chose  mobilière,  on  a intérêt  à se  la  faire  préalablement  exhiber, 
c’est-à-dire  représenter  : alors  on  la  vérifie  et  l’on  constate  son  état.  Tel 
est  le  but  dans  lequel  est  iutentée  l’action  ad  exhibendum.  Or  il  ne  suffit 
pas  que  le  défendeur  exhibe  la  chose  ; il  doit  en  outre  exhiber  tout  ce  qui  en 
dépeud,  causant  rei  : ce  qui  signifie  que  le  demandeur  doit  obtenir  tout 
ce  qu'il  aurait  eu  dans  le  cas  où  le  défendeur  n’aurait  apporté  aucune  ré- 
sistance, ni  misaucuu  délai  à l’exhibition.  De  là,  si,  |tendant  ses  retards, 
le  possesseur  usucape  la  chose,  ce  qui  rend  la  revendication  impossible  et 
par  conséquent  l’exhibition  insuffisante,  il  sera  condamné  à indemniser 
son  adversaire  de  tout  le  préjudice  qu’il  lui  a causé.  Le  juge  doit  aussi 
comprendre,  dans  la  condamnation,  la  valeur  des  fruits  du  temps  inter- 
médiaire, c’est-à-dire  du  temps  qui  s’est  écoulé  entre  la  délivrance  de  l’ac- 
tion ad  exhibendum  et  la  sentence. — Ainsi  que  nous  l’avons  déjà  dit  pré- 
cédemment, l'action  personnelle  ad  exhibendum  est  arbitraire.  De  là,  si  le 
défendeur  dit  qu'il  se  trouve  actuellement  dans  l’impossibilité  de  faire  une 
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exhibition  immédiate,  et  demande  par  conséquent  un  délai  pour  satisfaire 
àl 'arbilrium,  le  juge  doit  lui  accorder  sa  demande,  s’il  reconnaît  qu’elle 
soit  faite  sans  fraude,  en  exigeant  toutefois  de  lui  une  caution  qui  garan- 
tisse la  restitution.  Faute  par  le  possesseur  d’exhiber  immédiatement  la 
chose  sur  le  jussus  du  juge,  ou  de  garantir  par  Gdéjusseur  qu’il  exhibera 
postérieurement,  il  doit  subir  une  condamnation  dont  le  montant  est  l'éva- 
luation de  tout  l’intérét  que  le  demandeur  avait  à ce  que  son  adversaire 
exhibât  immédiatement. 

IV.  Si  familiæ  erciscumlx  jnriicio  action  sit,  singutns  res  singulis  hcredibiis 
adjudicare  débet,  et  si  in  nllcrius  persona  prxgravare  videatur  adjudicalio, 
débet  hune  invicem  colieredi  cerla  pecunia  { sicut  jam  dictum  est)  condeni- 
nare.  Eo  quoque  nomine  colieredi  quisque  suo  condciunandus  est,  quod 
solus  fruclus  hereditarii  fundi  pcrcepit,  aut  rein  heredilariani  corrupit,  aut 
eonsuinpsit.  Quai  quidem  similiter  inter  plurcs  quoque,  quatu  duos  cohere- 
des,  subsequunlur. 

S’il  s’agit  de  l'action  en  partage  d’une  hérédité,  familiæ  erciscunda , le 
juge  doit  adjuger  tous  les  objets  qui  composent  l’hérédité,  un  objet  à l’un 
des  cohéritiers,  un  objet  à l’autre.  Si  ce  qui  est  adjugé  à l’un  d’eux  forme 
"un  lot  trop  considérable , il  doit,  ainsique  nous  l’avons  déjà  dit,  rétablir 
l’égalité  en  le  condamnant  à payer  une  certaine  somme  à son  cohéritier. 
Chaque  héritier  doit  pareillement  être  condamné  envers  son  cohéritier,  à 
raison  des  fruits  de  l’hérédité,  qu’il  attrait  seul  perçus,  et  des  choses  hérédi- 
taires , qu'il  aurait  détériorées  ou  consommées.  On  observe  absolument 
les  mêmes  règles  s’il  y a plus  de  deux  héritiers.  — Quelles  sont  les  choses 
qui  se  trouvent  dans  l'indivision  et  qui  doivent  être  adjugées  par  le  juge  ? 
Ce  sont  seulement  les  choses  corporelles,  mobilières  et  immobilières.  Quant 
aux  choses  incorporelles  , qui  sont  les  créances  et  les  dettes , elles  ne  sc 
trouvent  pas  dans  l’indivision  ; en  effet , d’après  la  loi  même  des  Douze- 
Tables  ,' elles  sc  divisent  de  plein  droit  entre  tous  les  héritiers , au  pro  rata 
de  leur  part  héréditaire.  — Au  reste,  avant  tout  partage,  l’émancipé 
qui  vient  concourir  avec  des  sui  heredes,  doit  rapporter,  con  ferre,  tout  ce 
qu’il  a au  moment  du  décès  du  père  de  famille  ; c’est  ce  qu’on  appelle  la 
collatio  bonorum  : ce  rapport,  collatio,  a perdu  considérablement  de  son 
importance  depuis  l’établissement  des  différentes  espèces  de  pécules.  Il  y 
a encore  lieu  au  rapport  de  la  dot,  collatio  dotis  : ce  rapport  a son  ori- 
gine en  partie  dans  le  droit  civil  et  en  partie  dans  le  droit  honoraire. 

V.  Eadem  interveniont  et  si  commnni  dividumlo  de  pluribus  rebus  action 
fueril.  Quod  si  de  una  re,  veluti  de  fundo,  si  quideiu  islc  fondus  commode 
regionibus  divisionem  recipiat,  partes  cjus  singulis  adjudicare  debel,  et  si 
uiiius  pars  prxgravare  videbilur,  is  invicem  cerla  pecunia  alteri  condctn- 
nandus  est;  quod  si  commode  dividi  non  possit,  vel  boino  forte,  atiimulus 
crit,  de  quo  aclunt  sit,  uni  lotus  adjudicandus  est,  et  is  invicem  alteri  cerla 
pecunia  condemnandus. 

Dans  l’action  en  partage  de  choses  communes,  commuai  dividundo , le 
juge  doit  aussi  adjuger  certains  objets  à l’un  des  copropriétaires,  et  certains 
objets  à l’autre.  S’il  s’agit  seulement  d’une  seule  chose , par  exemple  d’un 
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fonds,  ((uc  doil  faire  le  juge  ? Il  faut  distinguer  si  ce  fonds  peut  être  divisé 
commodément  ou  non.  S’il  peut  être  commodément  divisé,  alors  le  juge 
doit  faire  des  parts  et  en  adjuger  une  à chaque  copropriétaire  ; si  la  pari 
de  l’un  est  plus  forte , il  rétablit  l'égalité  par  compensation  , en  le  con- 
damnant à payer  à l’autre  une  certaine  somme.  Si,  au  contraire,  la  chose 
ne  peut  pas  se  diviser,  comme  un  esclave , un  cheval , le  juge  doil  alors 
l’adjuger  en  entier  à l’un  , et  condamner  celui-ci,  par  compensation , à 
payera  l’autre  une  certaine  somme. 

VI.  Si  finiiun  regundorum  aetum  fucrit,  dispiccre  debet  jmlcx,  an  ncccs- 
saria  sil  adjudieatio.  Quæ  sane  ono  casu  neccssaria  est , si  evidentioribus 
flnibus  dislingui  agros  commodius  sit,  quam  olim  fuissent  dislinctl  : nam 
lune  necesse  est,  ex  alterius  agro  partent  aliquuui  alterius  agri  domino 
adjudicari.  Quo  casu  conveniens  est  ni  is  alteri  eerla  pceunia  debeal  coii- 
demnari.  Ko  qnoqnc  nominc  damnandus  est  quisqne  hoc  judicio,  qtiod  forte 
cirea  fines  maliliosc  aliquid  commisit,  verbi  gratia,  quia  lapitlcs  finales  furatus 
est,  aul  arbores  finales  cccidit.  Conlumaeiœ  quoque  nomine  quisque  enju- 
dicio  eondeiunatur,  veluli  si  quis,  jubente  judicc,  ineliri  agros  passus  non 
fuerit. 

Dans  l'action  en  bornage  des  héritages,  finium  regundorum  , le  juge  se 
transporte  sur  les  lieux  et  fixe  les  véritables  limites.  Il  doit  aussi  examiner 
si  l’adjudication  est  nécessaire;  or  elle  ne  l’est  que  dans  un  seul  cas  : c’est 
lorsqu'il  est  utile  d’assigner  aux  champs  des  limites  plus  apparentes  que 
celles  qui  existent.  Le  juge  doil,  dans  ce  cas,  adjuger  h l’un  une  partie 
du  champ  de  l’autre , et  condamuer  alors  l'adjudicataire  à payer  au  pro- 
priétaire du  fonds  voisin  une  somme  qu’il  détermine  équitablement. 
— Dans  l’action  finium  regundorum,  le  juge  doit  aussi  condamner  celui 
qui  aurait  frauduleusement  agi  relativement  aux  limites  ; par  exemple,  en 
enlevant  les  homes  ou  en  coupant  les  arbres  qui  fixent  la  limite.  Enfin  le 
juge  condamne  aussi  le  contumace,  c’est-à-dire  celui  des  voisins  qui  ré- 
sisterait injustement  à l’ordre  du  juge  en  s'opposant  à l’ar|>enlage  des  hé- 
ritages. 

VII.  QiioiI  aillent  istis  judiciis  alicui  adjudication  sil,  id  slatini  cjus  lit, 
cui  adjudication  est. 

Dans  les  trois  actions  familiœ  erciscundœ  , cornmuni  dividundo  et, 
finium  regundorum,  celui  auquel  des  objets  sont  adjugés  en  devient 
immédiatement  propriétaire  lors  du  prononcé  du  juge,  et  sans  qu’il  soit 
besoin  de  mise  en  possession.  Cet  elfet  de  l’adjudication  a son  origine 
dans  la  loi  mémo  des  Douze-Tables.  La  translation  de  propriété  se  con- 
çoit aisément  dans  l'action  finium  regundorum  , par  laquelle  une  por- 
tion d'un  fonds  est  adjugée  au  propriétaire  d’un  fonds  voisin  ; mais  elle 
n’apparaît  pas  aussi  facilement  dans  les  deux  autres  actions  mixtes,  c’est- 
à-dire  dans  celles  familiœ  erciscundœ  et  commuai  dividundo.  Or  il  faut 
savoir  qu'en  droit  romain,  le  partage  d’une  hérédité  ou  d’une  chose  in- 
divise est  attributif , c’est-à-dire  translatif  de  propriété  : il  a le  caractère 
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d’un  échange.  Chacun  des  cohéritiers  ou  des  copropriétaires  a une  frac* 
lion  indivise  dans  chaque  objet  et  dans  chaque  atome  des  objets  à parta- 
ger : par  l'effet  du  partage , il  a aliéné  sa  part  dans  quelques  objets,  pour 
acquérir  d’autres  objets  en  totalité.  Cela  est  si  vrai  que  1 hypothèque 
constituée  par  un  cohéritier  ou  un  copropriétaire  continue,  après  le  par- 
tage, à frapper  sur  les  objets  adjugés  à un  cohéritier  ou  copropriétaire,  par 
la  raison  que  les  actes  postérieurement  consentis  par  le  débiteur  ne  peu- 
vent nuire  en  rien  aux  droits  antérieurement  acquis  par  le  créancier  hypo- 
thécaire. De  là,  le  créancier  hypothécaire,  par  exemple  de  l’un  des  deux 
cohéritiers  par  portions  égales , peut  après  le  partage,  s’adresser  à l’autre 
cohéritier  et  lui  dire  : « Abandonne,  ou  paie,  À ut  ccde , ont  suive.  » Si 
ce  cohéritier  paie,  il  aura  un  recours  contre  le  débiteur  personnel.  S’il  ne 
paie  pas , les  choses  héréditaires  qu’il  détient  seront  vendues,  et  la  moitié 
du  prix  sera  donnée  au  créancier  hypothécaire;  mais  ce  cohéritier  aura  cu- 
core  un  recours  en  indemnité  contre  celui  qui  a consenti  l’hypothèque,  car 
celui-ci  est  garaul  d’une  pareille  éviction  (1). 


TITRE  XVIII.  — Des  accusations  publiques. 


Pubiiea  judicia  neqne  per  aciknios  crtiinanlur,  nec  omniuo  quidq  nam 
simile  habenl  cæleris  judii  iis  de  quibus  loculi  surnus,  mngnaque  diversitas 
est  eorum  et  in  insiitucmlis,  et  in  excrccndis. 

Les  procédures  publiques  ne  s'organisent  pas  de  la  même  manière  que 
les  actions  civiles  dont  nous  avons  parlé.  Les  judicia  public « , en  effet, 
n’ont  rien  de  commun  avec  les  judicia  privata  : ils  en  diffèrent  essen- 
tiellement par  la  manière  dont  ils  sont  introduits  et  poursuivis. 

Primitivement,  les  comices  par  centuries  connaissaient  des  crimes  contrais 
par  un  citoyen  , s’ils  emportaient  la  peine  capitale  : alors  la  sentence  était 
une  loi  privée  , privata  lez,  portée  sur  la  rogatio  d’un  consul , d’un  pré- 
teur ou  d’un  dictateur.  Les  comices  par  tribus  connaissaient  des  crimes 
attentatoires  aux  droits  de  la  plèbe:  alors  la  sentence  était  un  plébiscite  pri- 
vé, porté  par  les  tribus,  sur  la  rogatio  d’un  tribun.  Le  sénat  connaissait  des 
crimes  contre  la  république  ; le  consul  de  ceux  d’un  militaire,  et  le  pré- 
teur de  ceux  d’un  peregrinus  et  des  faits  coupables  commis  par  un  citoyen 
et  n’entraînant  qu’une  peine  légère.  Cependant  bientôt  commence  à s'éta- 
blir l'usage  de  déléguer  la  connaissance,  quœstio  , du  crime  soit  aux  ques- 
teurs du  parricide,  soit  aux  consuls,  soit  aux  préteurs.  Ces  délégations 
devenant  fréquentes  vers  le  septième  siècle  de  Rome,  on  établit  des  quæs- 


(i;  Pour  empêcher  ces  actions  en  recours,  le  droit  français  a établi  le  principe 
que  le  partage  est  non  attributif,  mais  déclaratif  de  propriété.  C'est  ce  qui  se  trouve 
evirinié  dans  l'article  883  du  Code  civil  : - (iliaque  cohéritier  est  censé  avoir 
• succédé  seul  et  immédiatement  à tous  les  efT.ts  compris  dans  son  loi,  ou  a lui 
« échus  sur  licitation,  et  n'avoir  jamais  eu  la  propriété  des  autres  effets  de  la  eucces.- 
n sion.  ■ D'après  cette  liction,  si  un  cohéritier  a constitué  une  hypotheque  sur 
un  immeuble  qui  tombe  dans  le  lot  de  son  cohéritier,  il  est  censé  avoir  constitué 
une  hypothèque  sur  la  chose  d'aulrui,  el  par  conséquent  cette  constitution  est  radi- 
calement nulle. 
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tiones  perpétuelles,  car  on  organise  un  tribunal  criminel  permanent, 
composé  de  juges-jurés,  judices  jurati,  nommés  pour  un  an,  et  présidé  par 
le  préteur.  Ou  détermine  bientôt  pour  chaque  crime  . le  tribunal  compé- 
tent, le  genre  de  procédure,  le  nombre  des  juges- jurés , le  mode  de  mise 
en  accusation  et  la  peine  : tout  sort  ainsi  de  l'arbitraire.  L’accusateur 
nomme  l'accusé,  indique  le  crime  , souscrit  le  libelle  d’accusation,  affirme 
par  serment  qu’il  n’agit  pas  par  calomnie  , devient  ensuite  partie  dans  la 
cause  et  supporte  le  fardeau  de  la  preuve.  Quelquefois  c’est  lui  qui 
nomme  les  juges-jurés  : l'accusé  en  récuse  la  moitié.  D’autres  fois , les 
juges-jurés  sont  tirés  au  sort  : alors  l’accusateur  et  l’accusé  en  récusent 
chacun  un  nombre  égal.  Le  jury  prononce  ainsi  sa  sentence  : • Le  crime 
« n’est  pas  suffisamment  prouvé,  Non  liquet,  » ou  : « J’absous,  Absolvo,  » 
ou  : « Je  condamne  , Condemno.  » Dans  ce  dernier  cas,  il  ne  peut  jamais 
modifier  la  peine  portée  par  la  loi.  — Sous  le  système  de  la  procédure  ex- 
traordinaire, le  sénat  connaît  des  crimes  de  lèee-majcsté  ; le  préteur  ou 
le  préfet  de  la  ville,  conjointement  avec  le  consul,  connaissent  des  autres 
crimes  et  infligent  une  peine  extraordinaire,  extra  ordincm,  c'cst-à-dirc 
sans  délivrer  de  formule.  L’accusateur  est  également  partie  dans  la  cause. 

I.  Public»  aulem  dicta  sont,  quod  cuivis  ex  populo  cxsccntio  eorum  ple- 
r unique  datur. 

Les  accusations  publiques,  judicia  publica,  sont  ainsi  appelées,  parce  qnc 
la  faculté  d’accuser  le  criminel  et  de  poursuivre  l’application  de  la  peine 
appartient  en  général,  plerumque , à tont  citoyen.  Nous  disons  plerumijue , 
car  les  femmes,  les  pupilles  et  les  personnes  notées  d'infamie  ne  jouissent 
pas  de  ce  droit. 

II.  Publicorum  judiciormn  qmedam  capilalin  sunt,  qitædnm  non  capital». 
Cajdtalia  dicimus.  quæ  ultime  supplicie  afliciuut,  vel  aqnæ  el  iguis  iuterdic- 
tionc,  vel  deporiaiimie,  vel  métallo. Cætera,  si  quant  intainiam  irroganl  cuui 
damno  pecuniario,  hæc  public»  quidein  sunl,  non  tameii  capitalia. 

Les  procédures  publiques,  judicia  publica , sont  les  unes  capitales,  et 
les  autres  non  capitales.  Or  sont  capitales,  capitalia , celles  qui  entraînent 
le  dernier  supplice,  quæ  itltimn  Mipplicio  aj/iciuni,  c’est-à-dire  la  mort, 
et  celles  qui  emportent  la  condamnation  aux  mines  ou  l’interdiction  de 
l'eau  et  du  feu,  peine  à laquelle  a succédé  la  déportation  dans  une  île  : 
dans  tous  ces  cas,  le  condamné  perd  son  caput,  c'est-à-dire  ses  droits  de 
citoyen  ; car  il  cesse  par  là  de  faire  partie  de  la  cité.  Les  autres  procédures 
publiques  sont  non  capitales , non  capitalia,  c’est-à-dire  ne  privent  pas  le 
coudamné  de  ses  droits  de  cité  : elles  emportent  infamie  et  peine  pécuniaire. 

III.  l’ublica  aulem  judicia  sunlliæc.  Les  Julia  majeslalis,  quæ  in  cos  qui 
contra  imperatorem  vel  rempublicatn  aliquil  moliti  sunt.  suum  vigorein 
cxtemlit.  Cujus  pceua  animæ  amissionem  sustiuel,  el  ineutoria  rei  et  post 
moi  tem  daumatur. 

Les  judicia  publica  sont  la  loi  Julia  sur  le  crime  de  lèse-majesté  , la  loi 
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julia  sur  la  répression  des  adultères,  la  loi  Cornélia  contre  les  sicaircs,  la 
loi  Pompéia  sur  les  parricides,  la  loi  Cornélia  sur  les  faux,  la  loi  Julia  sur 
la  violence  publique  ou  privée,  la  loi  Julia  sur  le  péculat,  la  loi  l''abia  sur 
les  plagiaires,  et  quelques  autres. 

1°  Loi  Julia  sur  le  crime  de  lèse-majeste.  — Cette  loi , proposée  par 
Jules-César.,  sévit  contre  ceux  qui  ont  tramé  quelque  complot  contre  le 
prince  ou  contre  l’État,  par  exemple  qui  ont  soulevé  des  troupes,  qui  les 
ont  engagées  à déserter  ou  qui  ont  fait  une  guerre  sans  l'ordre  de  l'em- 
pereur. Cette  loi  porte  la  peine  de  mort  : la  mémoire  du  coupable  est  con- 
damnée, même  après  sa  mort. 

IV.  Item  lex  Julia  de  ailulleriis  cocrcendis,  quæ  non  solum  tcnicratores 
alienarum  nupliarunt  gladio  punit;  sed  etiani  cos,  qui  coin  masculis  infandam 
libidhietn  cxereerc  audenl.  Sed  cadcm  loge  Julia  eliarn  stupri  flaguium 
punitur,  cuni  quis  sine  vi  vel  virginem,  vel  viduain  lioneste  viventein  stnpra- 
veril.  Poenam  autein  eadem  lex  irrogat  peccatoribus,  si  lionesti  sunt,  publi- 
cationcm  partis  ditnidiæ  bonormn,  si  buiniles,  eorporis  coercilioncm  cuiu 
relegalione. 

2»  Loi  Julia  sur  lu  répression  des  adultères.  — D’après  cette  loi, 
portée  sous  le  règne  d’Auguste,  l’an  de  Rome  736,  celui  qui  souille  la 
couche  d’autrui  est  puni,  ainsi  que  la  femme  complice,  de  la  confiscation 
des  biens  ; en  outre,  tous  deux  sont  relégués,  chacun  dans  une  ile  différente. 
i;nc  constitution  de  Constantin  a substitué  à la  confiscation  et  à la  relégation 
la  peine  de  mort  C’est  à cette  constitution  que  se  réfèrent  ces  expressions 
de  Justinien  : « La  loi  Julia  punit  par  le  glaive,  lex  Julia  gladio  punit.  » 
Celle  loi  Julia  punit  également  de  mort  les  hommes  qui  se  livrent  avec  des 
hommes  h d’infâmes  débauches,  que  nous  appelons  sodomie.  — La  même 
loi  punit  aussi  la  séduction,  stupri  flagilium,  lorsqu’elle  est  exercée,  même 
sans  violence,  sur  une  fille  ou  une  veuve  de  bonnes  mœurs.  Si  les  cou- 
pables sont  d’une  condition  honorable,  ils  sont  punis  par  la  confiscation 
de  la  moitié  de  leur  fortune;  s’ils  sont  d’une  basse  condition,  ils  subissent 
une  peine  corporelle  et  la  relégation.  Ou  entend  par  fille  ou  veuve  de 
bonnes  mœurs,  celle  qui  n’est  pas  indigne  de  devenir  materfàmilias,  c’csl- 
à-dire  uxor;  ce  qui  exclut  les  femmes  esclaves,  les  affranchies,  les  femmes 
de  mauvaises  mœurs,  celles  qui  ont  été  surprises  en  adultère,  les  comé- 
diennes, et  celles  dont  les  parents  font  un  commerce  quelconque. 

V Item  lex  Cornélia  de  sicariis,  quæ  homicidas  nliorc  ferro  pcrseqiiitur, 
vel  cos  qui  homiiiis  occidendi  causa  cnm  telo  ambulant.  Teluin  auietn,  ut 
Gains  noster  inlerprelalione  legis  duodecim  tabularum  scriplum  rcliquil, 
V11l„0  quiilem  id  appellatnr  quod  ab  areu  iniliilui-,  sed  et  onme  signilieaiur, 
nuo°d  manu  cujusdam  miiuhtr  : sequilur  ergo  ni  et  lapis  et  lignum  et  ferrum 
1 oc  nomine  contineatur.  Diclumque  ab  eo  quod  m longinquum  luiuitur,  a 
Græca  voce  figuratum  a-o  tcû  thUO,  et  banc  significaiionem  învcnirc  pos- 
suiims  cl  in  Græ.co  nomine  : nam  quod  nos  iclum  appellamus,  dli  |îi>.t.;  ap- 
T-0  \i,x  t-iJai.  Ad  mono  l nos  Xcnophon  ; nam  ua  seribit  : x*i  si 
i’.ito,  Xi-r/w,  ïtÇ«w.*T*,  îtXuoth  Si  x.at  Xxt-A . Sirarii  autem 

a sica,  quod  sigiiilical  ferreum  cullrmn.  Eadem  lege  et  vcm  liei 
eapite  üaumantur,  qui  arlibus  odiosis,  ta  ni  venenis,  vel  susurris  magicis 
bumines  occiderinl,  vel  mala  médicamenta  publiée  vendiderint. 


pellant, 

[ji/.r,  £«/. 0 itf 

appcllanlur 
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:i«  L i Camélia  contre  les  sicaires.  — Celle  lui,  proposée  par  Cornélius 
Sylla,  l’an  de  Rome  673,  punit  d'un  fer  vengeur  les  homicides  et  ceux 
qui  marchent  armés  d’un  trait,  telum,  pour  tuer  un  homme.  « Par  trait, 
« telum , » dit  Justinien,  « ainsi  que  l’a  écrit  notre  Gaîus  dans  son  interpré - 
« talion  de  la  loi  des  Douze-Tables,  on  entend  communément  ce  qu’on 
<•  lance  avec  un  arc  ; mais  ce  mol  désigne  même  ce  qu’on  lance  avec  la 
- main.  De  là,  telum  comprend  également  la  pierre,  le  bois  et  le  fer. 

■ On  a donné  le  nom  de  telum  à tout  projectile  qu’on  lance  au  loin  ; il 
« vient  du  grec,  d«b  zou  tt.Xoù,  de  loin.  La  même  expression  se  retrouve 
« dans  la  langue  des  Grecs,  car  ce  que  nous  appelons  telum,  ils  l’appel- 
« lent  6eào;,  du  verbe  fiaXXeatiai.  lancer.  C’est  ce  que  nous  apprend  Xé- 
• nophon,  qui  s'exprime  ainsi  : On  apporta  en  meme  temps  des  projec  - 
•<  fi/e.*,  6îXt),  des  lances,  des  Jlèches,  des  frondes  et  des  pierres  en  grand 
« nombre.  « — Au  reste,  lorsque  l'intention  de  donner  la  mort  à un  homme 
se  manifeste  par  des  tentatives  qui  manquent  leur  effet  par  un  cas  fortuit, 
elle  est  réputée  pour  le  fait  ; par  conséquent,  il  y a lieu  à l’application  de 
la  loi  Cornélia  sur  les  sicaires.  Le  mot  sicaires,  sicarii,  vient  de  sica,  qui 
signifie  couteau  en  forme  de  poignard.  —Cette  même  loi  punit  aussi  d'une 
peine  capitale  les  empoisonneurs  qui,  par  d’odieux  artifices  , c'est-à-dire 
par  des  poisons  ou  par  des  charmes  magiques,  feraient  mourir  quelqu’un; 
elle  punit  de  la  même  peine  ceux  qui  vendent  publiquement  des  drogues 
dangereuses.  Dans  ces  cas,  la  peine  capitale  consiste  dans  la  déportation, 
s’il  s'agit  de  personnes  d’une  honorable  condition,  honestiores;  quant  à 
celles  qui  sont  d’une  basse  condition,  humiliorej,  c'est-à-dire  esclaves, 
elles  sont  exposées  aux  bêtes  ou  crucifiées  : les  magiciens  sont  brûlés  vifs. 

VI.  Alia  deindc  lex  asperrimuni  critnen  nova  pœna  persequitur,  quæ 
Pompeia  de  parricidiis  voealur.  Qua  cavetur  ut  siquis  parentis,  ant  lilii,  aut 
omiiino  affectionis  ejus,quæ  nuncupatione  parricidii  coiilinelur  falapropera- 
verit , sive  clam  , sive  palaui  id  ausus  fuerit,  neenon  is  eu/us  dolo  malo  id 
factum  est,  vel  conscius  criminis  exislil,  licel  exlraneus  sit,  pœna  parricidii 
punietur,et  neque  g!adio,neque  ignibus,neque  ulla  alia  solemni  pœna  subji- 
cieltir;  sed  insulus  culco  cum  cane  et  gallo  gallinaceo  et  vipera  et  simia,  et 
inter  ejus  ferales  angustias  comprehensus,  secundum  quod  regionis  qualitas 
tulerit,  vel  in  vicinum  mare,  vel  in  amnem  projicielur,  ulomni  elementorum 
usu  vivus  cnrere  incipiat,  ut  ei  cœlum  superstiti,  terra  mortuo  auferatur.  Si 
quis  autem  alias  cognatione  vel  afiinilate  conjunctas  personas  necaverit. 
pa  nam  legis  Corneliæ  de  sicariis  sustinebit. 

i°  Loi  Pompeia  sur  les  parricides.  — La  loi  Pompéia  a été  portée 
l’an  701  de  Rome,  sous  le  consulat  de  Pompée.  Le  mot  parricide,  par- 
ricidium  , est  composé  de  rades , meurtre  , et  paris , de  sou  semblable; 
il  signifie  le  meurtre  d'un  homme  par  un  homme  : il  est  donc  synonyme 
(l’homicide  , homieidium  , mot  Venant  de  hominis  cœdes. — Parricidium  a 
été  pris  ensuite  dans  un  sens  très-restreint  : on  lui  a donné  pour  étymo- 
logie patris  cœdes , meurtre  d’un  ascendant.  Dans  la  loi  Pompéia , ou 
comprend  sous  la  dénomination  de  parricide  , non-seulement  le  meurtre 
dupèreparun  enfant  du  premier  degré,  mais  encore  celui  de  la  mère , des 
aïeux  , des  agnats  ou  cognais  jusqu’au  quatrième  degré . du  conjoint  ou  de 
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son  ascendant  au  premier  degré , du  patron  ou  de  la  patronne,  et  de  l'en- 
fant par  sa  mère  ou  par  son  aïeul  maternel.  Celte  loi  ne  puuit  pas  le  père 
de  famille  qui  tue  son  enfant,  parce  qu'il  avait  droit  de  vie  eide  mort  sur 
les  personnes  soumises  à sa  puissance  ; mais  Constantin  le  soumet  à la 
peine  du  parricide,  l a loi  I’ompéia  punit  le  plus  abominable  des  crimes 
par  un  supplice  tout  particulier.  Celui  qui  a hâté  lamort,  /Vttn  pruperaverit, 
de  l’une  des  personnes  que  nous  venons  de  désigner,  qu’il  ait  commis 
ce  crime  ouvertement  ou  secrètement,  ainsique  l’instigateur  et  le  complice, 
même  étrangers  à la  famille  naturelle  , sont  punis  de  la  (veine  du  parri- 
cide. Voici  en  quoi  consiste  celte  peine  : « Le  criminel  ne  sera  pas  frappé 

• d'un  glaive;  il  ne  sera  pas  livré  aux  flammes  ; il  ne  subira  aucun  des 
« supplices  ordinaires  : il  est  cousu  dans  un  sac  de  cuir  avec  un  chien  , 

• un  coq  , une  vipère  et  un  singe;  ensuite  , renfermé  dans  cette  prison 
« étroite  et  venimeuse  , il  est  jeté  , suivant  la  nature  des  lieux  , dans  la 
« mer  ou  dans  un  fleuve  voisin  ; cela,  afin  qu'il  ne  jouisse  pas  de  l'usage 
« des  éléments  pendant  le  temps  qu’il  lui  reste  à vivre  et  que  le  ciel  soit 
« dérobé  à ses  yeux  , et  afin  que  la  terre  manque  il  son  cadavre.  » l>éjâ 
du  temps  de  Paul,  on  n’appliquait  plus  ce  supplice  : les  parricides  étaient 
brûlés  vifs  ou  exposés  aux  bêtes.  — Celui  qui  tue  d’autres  personnes  qui 
lui  sont  unies  par  la  cognation  ou  l'alliance,  subit  la  peine  portée  par  la  loi 
Cornélia  contre  les  sicaires. 

VII.  Item  lex  Corncli.i  de  falsis,  quæeliant  leslamenLiria  vocatur,  pâmant 
irrogat  ci  qui  lesiauicnlum  vel  aliud  iiislriinienlum  falsum  scripseril,  signa- 
verit,  recilavcril,  subjeceril,  uuive  signum  adulterinu'ii  feccrit,  seulpserit, 
expresseril  sciens  dolo  malo.  kjusqut:  legis  pœna  in  serves  uUiimmi  suppli- 
cium  est  (quod  et  in  lege  de  sieariis  cl  veneficis  servatur),  iu  liberos  vero 
déportai  io. 

6”  Loi  Cornélia  sur  les  faut.—  La  loi  Cornélia  sur  les  faux,  de  falsis , 
appelée  aussi  testamentaire  , testamentaria , a été  portée  en  673  , sous  la 
dictature  de  Cornélius  Sylla.  Cette  loi  punit  celui  qui,  sciemment  et  de 
mauvaise  foi,  aurait  écrit , scellé,  lu  ou  représenté  un  testament  faux,  l.e 
criminel . si  c’est  un  esclave,  est  puni  du  dernier  supplice,  comme  dans  la 
loi  Cornélia  contre  les  sicaires  et  les  empoisonneurs , c’est-à-dire , il  est 
crucifié  ou  exposé  aux  bêtes;  si  c’est  un  homme  libre , il  est  condamné  à 
la  déportation.  La  loi  Cornélia  n’était  relative  qu'aux  faux  testaments  ; 
mais  , sous  Tibère,  elle  a été  étendue  aux  faux  relatifs,  soit  aux  codicilles, 
soit  même  aux  écrits  publics  ou  privés. 

VIII.  Item  lex  Jolia  de  vi  publies  scu  privala  adverses  eus  eiorilur,  qui 
vim  vel  arinataui,  vcl  sine  armis  conimiserinl.  Sed  si  quidem  armais  vis 
argualur,  deporlatio  ei  ex  loge  Jolia  de  vi  publics  irrocalur;  si  vero  sine 
armis,  in  icriiam  partent  bonorum  |iublicatio  intpoointr.  Sin  auleni  per  vint 
rapltts  virginis,  vel  viduæ,  vel  saiiclinionialis,  vel  alite  fueril  perpétrants, 
tune  cl peccatores,  et  ii  qui  opeiti  flagitio  dederunt,  eapite  puniunlur.secun- 
(luiti  noslræ  constitulioiiis  definilioncnt,  ex  qua  Itæc  aperUtts  possibile  est 
«cire. 


6"  Loi  Jnlia  sur  lu  violence  pnblit/ue  ou  privée.  — 
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police  sous  Jules  César,  sévit  contre  la  violence  faite  à main  armée  ou 
sans  armes.  Dans  le  ras  de  violence  à main  année,  la  loi  Jnlia  sur  la  vio- 
lence publique  punit  les  criminels  honesiiores , c'est-à-dire  libres  , par  la 
déportation,  et  les  criminels  humiliures , c’est-à-dire  esclaves,  par  la  perte 
de  la  vie  ou  par  les  mines.  Celui  qui  est  coupable  d’avoir  employé  la  vio- 
lence sans  armes,  est  puni  par  la  confiscation  du  tiers  de  ses  biens.  — 
« Si  on  enlève  par  violence,  » dit  Justinien,  « une  fille,  une  veuve,  une 
« religieuse  ou  toute  autre  femme , le  ravisseur  et  ses  complices  seront 
« punis  de  mort , ainsi  que  nous  l'avons  décidé  dans  une  de  nos  consti- 
« t niions,  dans  laquelle  on  pourra  lire  de  plus  longs  détails.  » 

IX.  Le»  Julia  peculalus  cos  punit  qui  pecuniam,  vel  rein  publieani.  vcl 
sacrant,  vel  religiosant  furali  fuerint.  Sed  si  quidem  ipsi  jHdir.es  tcinpore 
adniinislralionis  pu  lit  iras  pétunias  sublraxcrunt,  capiLali  anintadversione 
pnniuntiir,  et  non  soient  lii.  sed  etiant  qui  ministeriiim  eis  ad  hoc  cxhibuc- 
rint,  vel  qui  subtractas  ab  bis  scicnles  siisceperint.  Alii  vcro  qui  in  banc 
legcm  inciderint,  pœna:  dcportalionis  suhjunganlur. 

7"  Loi  Julia  sur  le  péculat.  — La  loi  Julia  sur  le  péculat , peculalus , 
qui  paraît  avoir  été  portée  sous  Jules  César,  punit  ceux  qui  ont  volé  des 
deniers  publics  , ou  une  chose  publique,  sacrée  ou  religieuse.  « Mais,  » 
dit  Justinien  , « si  ce  sont  des  magistrats  qui  ont  soustrait  les  deniers 
“ publics  dans  le  temps  de  leur  administration,  ils  subissent  la  peine  de 
« mort , ainsi  que  leurs  complices  et  ceux  qui  auraient  reçu  sciemment 
•<  les  sommes  soustraites.  Quant  aux  autres  personnes  qui  tomberaient 
« sous  le  coup  de  cette  loi , elles  sont  punies  de  la  déportation.  * 

X.  Est  et  inter  publies  judicia  tex  Fabia  de  plagiariis,  quæ  inlcrdmn  capi- 
tis  pcenam  ex  sacris  consiitutionibus  irrogat,  inlerduin  leviorem. 

8°  Loi  Fa/ia  sur  les  plagiaires.  — La  loi  Fabia  ou  Favia  concerne  les 
plagiaires.  Or  on  entend  par  plagiaire,  plagiarius,  celui  qui,  sciemment 
et  de  mauvaise  foi  recèle  , vend,  achète  ou  retient  dans  les  fers  un  homme 
libre,  ingénu  ou  affranchi,  on  même  l’esclave  d'autrui.  D’après  la  loi  Fabia. 
le  plagiaire  est  puni  de  celte  manière  : si  c’est  un  homme  libre , il  subit 
une  condamnation  pécuniaire  et  la  relégation  ; si  c’est  un  esclave , il  est 
exposé  aux  bêles  ou  crucifié.  D’après  les  constitutions,  le  plagiaire  est  puni 
quelquefois  d’une  peine  capitale  et  quelquefois  d’une  peine  plus  sévère. 

XL  Sunt  prælerea  publicia  judicia  lex  Julia  ambitus;  cl  lex  J ni  ja  rrpetuu- 
darum,  et  lex  Julia  de  annona,  et  lex  Julia  de  residuis.  qua' de  ccrtis  rapi- 
lulis  loquunlur,  et  aniuiæ  quidem  amissioneni  non  irrogant,  aliis  aulciu 
pœuis  eos  subjiciunt,  qui  præcepta  canon  neglexerint. 

Il  y a encore  plusieurs  autres  judicia  puhlica.  De  ce  nombre  sont  : 1 ° la 
loi  Julia  sur  la  brigue,  de  ambitu : cette  loi  punit  de  cent  sous  d’or  et, 
dans  quelques  ras,  de  la  déportation  les  ambitieux  qui  emploient  la  violence 
ou  la  corruption  pour  obtenir  des  fonctions  publiques.  2‘  La  loi  Julia  sur 
les  concussions,  repetundarum  : celte  loi  punit  de  la  déportation  les  fonc- 
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lionnaires  publics  qui  reçoivent  de  l’argent  pour  remplir  ou  violer  leur 
devoir.  3"  La  loi  Julia  sur  les  vivres,  deannona,  impose  une  amende  de 
cent  sous  d’or  à celui  qui  fait  hausser  le  prix  des  vivres  ou  qui  en  empêche 
les  arrivages.  U°  La  loi  Julia  sur  les  rétentions  des  reliquats  de  compte,  de 
residuis,  punit  les  comptables  qui  retiennent  indûment  les  deniers  publics  : 
ils  ne  subissent  pas  la  peine  de  mort  ; mais  une  peine  pécuniaire,  qui  est 
du  tiers  de  la  somme  indûment  retenue. 

XII.  Seil  de  publicis  judiciis  liæc  exposuimus.  lit  vohis  possibile  sit, 
summo  digilo  et  quasi  per  indicem  ea  tetigisse.  Alioquin  diligcntior  eorum 
scienlia  vobis  ex  lalioribus  Digestorum  seu  Pandcctaruiu  libris,  Deo  propi- 
tio,  advenlura  est. 

• Dans  cet  exposé  des  procédures  publiques,  » conclut  Justinien,  * nous 
« n'avons  eu  pour  but  que  de  vous  en  donner  une  esquisse  légère.  Au  reste, 
» dans  les  livres  plus  étendus  du  Digeste  ou  des  Pandectes,  vous  en  acquer- 
« rez,  avec  l'aide  de  Dieu , une  connaissance  plus  complète.  » 


FIN. 
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Page  5.  Ligne  15,— au  lieu  de  17,000,  lise*  75,000. 

id.  Ligne  19,— au  lieu  de  quatre-vingt  treize,  lisez  cent  quatre-vingt 
treize. 

10  Ligne  avant-dernière  de  la  traduction,—  au  lieu  de  vingt-cinq  an», 
lisez  vingt-cinq  at. 

56  Première  ligne  de  la  traduction,  — au  lieu  de,  est  etc/ave,  lisez  est 
libre. 

77  Ligne  40, — au  lieu  de,  mois  a prêt,  lisez  moi»  avant. 

XX  Ligne  22, — au  lieu  de  génitif,  lisez  adjectif. 

101  Ligne  43, — au  lieu  de  jus  ne,  lisez  vis  ac. 

142  Ligne  36, — au  lieu  de,  pas  de  tuteur,  lisez  pas  de  curateur. 

209  Ligne  13, — au  lieu  de  mancipi,  lisez  nec  mancipi. 

280  Ligne  19, — au  lieu  de,  par  le  défunt,  lisez  par  l'hérilitr. 

309  Ligne  22,— au  lieu  de  314,  lisez  714. 

362  Ligne  5, — au  lieu  de,  des  divins  empereurs,  lisez  du  divin.  empe- 
reur. ‘ - 
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